Histórico  da  Obra 


□  1.’  edição: 

□  2.*  edição: 

□  3.'  edição: 
0  4.»  edição; 


ago./2014 

fev./2015 

ian./2016:2.*lir.,  abr,/2016 
jan./2017 


ISBN  97S-B5-47Z-1 154-7 


DADOS  IKTERNACIONAIS  DE  CATAtDGAÇÃO  NA  PUBLICAÇÃO  (CIP) 


Ctiasas,  Edilson  Enedino  das 

Chagas. -4.  ed.  -  Sâo  Pa^ulo;  Saraiva,  2017.  {Coleção  esque- 
maSzado*  /  cooidenadof  Pedro  Leiaa) 


1  0800-0117875 
Oe2aa6«,(las8hàs18(i 
www.editorasaraiva.coni.br/contata 


ConsoHio  editorial 

Presidente  Carlos  Ragazzo 
Consultor  acadêmico  Murilo  Angeli  Dias  dos  Santos 


Produção  editorial  Maria  Isabel  B.  B.  Gressan  (coord.) 
Carollna  Massanbi 
Claudirene  de  Moura  S.  Silva 
Cecília  Devus 
Oaniele  Debota  de  Souza 
Denise  Pisaneschi 
Ivani  Aparecida  Martins  Cazarim 
Ivone  RuIinoCalabria 
Wílltans  Calazans  de  V.  de  Melo 


Clarissa  BorascN  Maria  (coord.) 
Guilherme  H.  M.  Salvador 
Kelli  Priscila  Pinto 
Marilia  Cordeiro 
Mônica  Landi 
Surane  Vellenicb 
Tatiana  dos  Santos  Romão 
Tiago  Dela  Rosa 

Dlagramaçêo  e  revisão  Know-How  Editorial 


Dúvidas?  Acesse  wvirur.editorasataiva.com.br/direito 


Nenhuma  parte  desta  publicação  poderá  ser  reproduzida  por 
qualquer  meio  ou  forma  sem  a  prévia  autorização  da  Editora 
Saraiva.  A  violação  dos  diieilos  autorais  é  crime  estabelecido 
na  Lei  n.  9.61 0/98  e  punido  pelo  arL  1 84  do  Código  Penal. 


HOMENAGEM 


À  minha  querida  esposa,  Su,  e  aos  nossos  filhos.  Rafa,  Hellen  e  Leo,  pelo  amor 
e  carinho  de  costume,  sem  o  apoio  dos  quais,  certamente,  seria  mais  difícil  sorrir  do 
mesmo  modo  todos  os  dias. 

Tinha  20  anos,  quando  assumi  o  maior  compromisso  da  minha  vida.  Não  ima¬ 
ginava  como  seriam  os  anos  seguintes.  Pensava  que  seriam  bons,  pois  casara  com  a 
pessoa  mais  linda  da  Terra.  Enganei-me,  os  anos  foram  fantásticos,  indescritíveis,  e 
não  apenas  bons.  Entendi  que  a  minha  vida  não  foi  somada  à  de  outra  pessoa,  mas 
sim  integrada  por  tudo  que  nela  faltava.  Constatei  que  não  recebera  de  presente  a 
pessoa  mais  linda  da  Terra,  mas,  sim,  o  mais  perfeito  anjo  de  Deus.  Sou  grato  a  Ele 
por  me  emprestar  uma  tão  preciosa  filha.  Sou  grato  a  você,  Su,  por  ter  decidido  por 
mim.  Da  minha  parte,  a  decisão  é  eternamente  uma:  VOCÊ.  Amo-te,  sempre. 

Meu  Rafael.  Primeiro  filho,  promessa  de  Deus.  Corajoso,  firme,  forte,  solidário. 
Não  pude  ter  todo  o  tempo  que  quis  ao  teu  lado.  Tantos  afazeres,  tantos  assuntos. 
Porém,  o  que  mais  importa  é  saber  que  um  homem  de  caráter  cresceu  ao  meu  lado, 
alguém  com  quem  eu  posso  contar.  Alguém  para  quem  eu  posso  dizer:  conte  sempre 
comigo.  Mais  que  um  filho,  um  amigo. 

Minha  Hellen.  Garota  brilhante,  alegre,  determinada.  Você  chegará  aonde  qui¬ 
ser,  pois  não  mede  esforços  diante  de  um  sonho  e,  mais  que  isso,  não  teme  dar  passos 
de  fé.  Cada  semente  que  você  planta  com  o  seu  otimismo  trará  um  fruto  de  festa  e 
realização.  Todas  as  suas  orações  serão  sempre  respondidas.  Espero  ser  um  presente 
de  Deus  para  você,  assim  como  você  é  para  mim. 

Meu  Leo.  Criança  linda.  Sempre  uma  criança.  Seu  carinho  é  algo  sobrenatural, 
de  Deus  mesmo.  Meigo,  cordial,  altruísta.  Que  o  seu  coração  seja  sempre  conservado 
assim,  puro  e  jubilante.  Todos  os  dias  conto  com  os  seus  abraços  e  todos  os  dias  te 
abraçarei.  Mantenha-se  confiante  e  arrojado,  é  assim  que  se  forma  um  conquistador. 
Conquistou-me. 

Querida  esposa  e  lindos  filhos,  não  há  páginas  no  mundo  capazes  de  registrar 
tudo  o  que  eu  poderia  dizer  de  vocês  e  para  vocês^  Contento-me  em  dizer  que  sou  o 
.homem  mais  feliz  desta  Terra,  não  pelo  que  tenho,  mas  por  quem  tenho.  Tenho  vocês, 
e  isso  é  insuperável.  Meu  eterno  amor  e  cuidado. 
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METODOLOGIA  ESQUEMATIZADO' 


Durante  o  ano  de  1999,  pensando,  naquele  primeiro  momento,  nos  alunos  que  prestariam 
o  exame  da  OAB,  resolvemos  criar  uma  metodologia  de  estudo  que  tivesse  linguagem  “fácil” 
e,  ao  mesmo  tempo,  oferecesse  o  conteúdo  necessário  à  preparação  para  provas  e  concursos. 

O  trabalho  foi  batizado  como  Direito  constitucional  esquematizado®.  Era  nosso  sen¬ 
tir,  surgia  ali  uma  metodologia  pioneira,  idealizada  com  base  em  nossa  experiência  no  ma¬ 
gistério  e  buscando,  sempre,  otimizar  a  preparação  dos  alunos. 

A  metodologia  se  materializou  nos  seguintes  “pilares”: 

13  esquematizado®:  a  parte  teórica  é  apresentada  de  forma  objetiva,  dividida  em  vários 
itens  e  subitens  e  em  parágrafos  curtos.  Essa  estrutura  revolucionária  rapidamente  ga¬ 
nhou  a  preferência  dos  concurseiros; 

□  superatualizado:  doutrina,  legislação  e  jurisprudência  em  sintonia  com  as  grandes 
tendências  da  atualidade  e  na  linha  dos  concursos  públicos  de  todo  o  País; 

0  linguagem  clara:  a  exposição  fácil  e  direta,  a  leitura  dinâmica  e  estimulante  trazem 
a  sensação  de  que  o  autor  está  “conversando”  com  o  leitor; 

□  palavras-chave  (keywordsY.  os  destaques  na  cor  azul  possibilitam  a  leitura  “panorâ¬ 
mica”  da  página,  facilitando  a  fixação  dos  principais  conceitos.  O  realce  colorido  recai 
sobre  os  termos  que  o  leitor  certamente  grifaria  com  a  sua  caneta  marca-texto; 

0  recursos  gráficos:  esquemas,  tabelas  e  gráficos  favorecem  a  assimilação  e  a  memo¬ 
rização  dos  principais  temas; 

®  questões  resolvidas:  ao  final  de  cada  capítulo,  o  assunto  é  ilustrado  com  questões  de 
concursos  ou  elaboradas  pelos  próprios  autores,  o  que  permite  conhecer  as  matérias 
mais  cobradas  e  também  checar  o  aprendizado. 

Depois  de  muitos  anos  de  aprimoramento,  o  trabalho  passou  a  atingir  tanto  os  candi¬ 
datos  ao  Exame  de  Ordem  quanto  todos  aqueles  que  enfrentam  os  concursos  em  geral,  se¬ 
jam  das  áreas  jurídica  ou  não  jurídica,  de  nível  superior  ou  mesmo  os  de  nível  médio, 
assim  como  os  alunos  de  graduação  e  demais  profissionais. 

Ada  Pellegrini  Grinovcr,  sem  dúvida,  anteviu,  naquele  tempo,  a  evolução  do  Esquema¬ 
tizado®.  Segundo  a  Professora  escreveu  em  1999,  “a  obra  destina-se,  declaradamente,  aos 
candidatos  às  provas  de  concursos  públicos  e  aos  alunos  de  graduação,  e,  por  isso  mesmo, 
após  cada  capítulo,  o  autor  insere  questões  para  aplicação  da  parte  teórica.  Mas  será  útil 
também  aos  operadores  do  direito  mais  experientes,  como  fonte  de  consulta  rápida  e  imedia¬ 
ta,  por  oferecer  grande  número  de  infòfmações  buscadas  em  diversos  autores,  apontando  as 
posições  predominantes  na  doutrina,  sem  eximir-se  de  criticar  algumas  delas  e  de  trazer  sua 
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própria  contribuição.  Da  leitura  amena  surge  um  livro  ‘fácil’,  sem  ser  reducionista,  mas  que 
revela,  ao  contrário,  um  grande  poder  de  síntese,  difícil  de  encontrar  mesmo  em  obras  de 
autores  mais  maduros,  sobretudo  no  campo  do  direito”. 

Atendendo  ao  apelo  de  “concurseiros”  de  todo  o  País,  sempre  com  o  apoio  incondicio¬ 
nal  da  Editora  Saraiva,  convidamos  professores  das  principais  matérias  exigidas  nos  concur¬ 
sos  públicos  das  áreas  Jurídica  e  não  jurídica  para  compor  a  Coleção  Esquematizado®. 

Metodologia  pioneira,  vitoriosa,  consagrada,  testada  e  aprovada.  Professores  cora  larga 
experiência  na  área  dos  concursos  públicos.  Estrutura,  apoio,  profissionalismo  e  know-how  da 
Editora  Saraiva.  Sem  dúvida,  ingredientes  indispensáveis  para  o  sucesso  da  nossa  empreitada! 

Para  o  direito  empresarial,  tivemos  a  honra  de  contar  com  o  vitorioso  trabalho  de 
Edilson  Enedino  das'Chagas,  que  soube,  com  maestria,  aplicar  a  metodologia  “esquema¬ 
tizado®”  à  sua  vasta  e  reconhecida  experiência  profissional  como  festejado  professor  e  ad¬ 
mirado  juiz  de  direito  do  TJDFT. 

Como  destaca  Enedino,  seu  primeiro  trabalho  foi  como  “flanelínha”  e  vendedor  de  ba¬ 
nanas.  Perseverante,  aliás,  e  exemplo  para  todos,  depois  que  se  formou  em  direito,  passou  em 
8  (oito)  concursos,  destacando-se  os  de  auditor  fiscal  do  trabalho,  defensor  público  do  DF  e, 
naturalmente,  juiz  de  direito,  tendo  sido  aprovado  em  primeiro  lugar. 

Lembro  que  Enedino  é  juiz  titular  da  Vara  de  Falências,  Recuperações  Judiciais, 
Insolvência  Civil  e  Litígios  Empresariais  do  Distrito  Federal,  o  que,  sem  dúvida,  torna  o 
livro  ainda  mais  interessante,  pois  o  seu  autor  não  escreve  apenas  em  teoria,  mas  também, 
certamente,  iluminado  por  sua  experiência  de  magistrado  especializado  no  tema.  Como  coor¬ 
denador  da  Coleção  Esquematizado®,  fico  muito  feliz  e  confiante  por  ter  Enedino  à  frente  do 
direito  empresarial. 

Mestre  em  Direito,  Enedino  também  é  doutor  em  Psicanálise. 

O  grande  desafio  de  tornar  o  direito  empresarial  mais  acessível  e  com  conteúdo  extraor¬ 
dinário,  em  nossa  opinião,  foi  concretizado  com  perfeição  pelo  autor  durante  esses  mais  de 
6  anos  de  elaboração  do  livro,  servindo  não  apenas  como  precioso  material  para  os  concur¬ 
sos  públicos  e  fonte  segura  para  a  graduação,  mas  também  como  indispensável  ferramenta 
para  todos  os  operadores  do  direito  que  militam  na  área  do  direito  empresarial. 

Não  temos  dúvida  de  que  este  livro  contribuirá  para  “encurtar”  o  caminho  do  ilustre  e 
“guerreiro”  concurseiro  na  busca  do  “sonho  dourado”! 

Esperamos  que  a  Coleção  Esquematizado®  cumpra  o  seu  papel.  Em  constante  parce¬ 
ria,  estamos  juntos  e  aguardamos  suas  críticas  e  sugestões. 

Sucesso  a  todos! 

Pedro  Lenza 
Mestre  e  DmUor  pcln  1 
3E  pedrolenza@terra.com.br 
^  https;//twitter.com/pedrolenza 
©  http://instagram.com/pedrolenza 
http://www.periscope.tv/pedrolenza 
f  https://www.facebook.com/pedrolenza 
O  https://www.youtube,com/pedrolenza 
http://www.saraivaaprova.com.br 


APRESENTAÇÃO 


É  com  grande  alegria  e  satisfação  que  apresento  o  livro  do  querido  professor 
Edilson  Enedino.  Das  coincidências  agradáveis  na  vida,  a  convivência  com  o  profes¬ 
sor  Enedino  contextuai izou  na  minha  vida  profissional  o  pensamento  do  educador 
Paulo  Freire:  “Ensinar  não  é  transferir  conhecimento,  mas  criar  as  possibilidades 
para  a  sua  própria  produção  ou  a  sua  construção”*. 

Assim,  o  professor  Enedino  ganhou  espaço,  admiração  e  respeito  como  educa¬ 
dor  e  juiz  de  direito.  Conforta-me  saber  que  contribuí  para  sua  formação.  Foi  ele  um 
dos  meus  alunos  durante  sua  preparação  para  a  carreira  da  magistratura.  Aprovado, 
mostrou-se  um  Juiz  dedicado  e  preocupado  com  a  celeridade  e  a  efetividade  da  pres¬ 
tação  jurisdicional.  Depois  de  cumprir  seu  período  como  juiz  substituto,  foi  meu 
auxiliar  na  1“  Vara  Criminal  de  Brasília,  quando  fui  promovida  à  condição  de  desem¬ 
bargadora.  Herdou,  por  assim  dizer,  a  Vara  em  que  atuava,  porque  nela  passou  a  ter 
exercício  pleno.  Tornou-se  meu  colega  de  magistério  na  Escola  da  Magistratura  e  no 
Instituto  dos  Magistrados  no  Distrito  Federal  e,  agora,  depois  de  15  anos  como  pro¬ 
fessor  e  magistrado,  brinda-nos  com  uma  obra  didática  na  área  era  que  se  especiali¬ 
zou  e  que  guarda  sintonia  com  sua  atual  lotação:  o  Direito  Empresarial. 

A  obra  que  se  ora  apresenta  tem  as  marcas  de  seu  autor:  simplicidade;  objetivi¬ 
dade;  e  linguagem  de  fácil  compreensão.  Percebe-se  em  seu  trabalho  a  preocupação 
com  que  estudantes  e  “concurseiros”  mantenham-se  em  contato  com  a  doutrina  e  a 
jurisprudência  atualizadas,  bem  como  sejam  experimentados  em  relação  aos  desa¬ 
fios  que  virão,  quando  do  enfrentamento  de  concursos  jurídicos  de  várias  fases. 

As  tabelas,  os  gráficos  e  os  fluxogramas  no  corpo  de  cada  capítulo,  bem  como  a 
síntese  do  conteúdo  ao  final  deles,  com  quadros  sinóticos  e  questões  objetivas  e  subjeti¬ 
vas,  configurara  um  ferramental  capaz  de  vencer  a  dificuldade  de  abstração  dos  alunos 
da  graduação  e  de  propiciar  a  recordação  de  conceitos  basilares  àqueles  da  pós-gradua¬ 
ção,  servindo  como  bibliografia  básica  para  o  corpo  discente  iniciante  e  de  renovo  para 
os  egressos  do  curso  de  Direito,  especificamente  em  relação  ao  direito  empresarial. 

Esta  obra,  ainda,  mesmo  que  de  forma  sucinta,  atualiza-nos  com  o  direito  proje¬ 
tado,  isto  é,  com  os  projetos  em  tramitação  no  Congresso  Nacional  para  a  criação  de 


Pedagogia  da  autonomia  —  saberes  necessários  à  prática  educativa.  43.  ed.  São  Paulo:  Paz  e  Vida, 
2011,  p.  25. 
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um  novo  Código  Comerciai  (PLC  1.512/2011  e  PLS  487/2013).  Assim,  tenho  para 
mim  que  este  Direito  Empresarial  Esquematizado®  contribuirá  de  forma  relevante 
para  a  aprendizagem  da  matéria  e  também  servirá  à  atuação  dos  operadores  do  direi¬ 
to  que,  no  dia  a  dia  forense,  lancem-se  ao  debate  e  à  aplicação  de  institutos  desse 
sub-ramo  do  direito  privado.  Ao  professor  Edilson  Enedino,  parabenizo  e  desejo, 
agora  como  autor,  todo  sucesso  que,  por  mérito,  já  alcançou  na  vida  acadêmica  e 
profissional. 

Brasília,  julho  de  2014. 


Ana  Maria  Duarte  Amarante  Brito 
Desembargadora  do  TJDFT. 
Conselheira  do  CNJ. 


NOTA  DO  AUTOR  À  4^  EDIÇÃO 


Mais  uma  vez,  é  com  grande  satisfação  que  comemoro  a  renovação  da  edição  do 
nosso  Direito  Empresarial  Esquematizado®. 

Nesta  4“  edição,  a  exemplo  das  edições  anteriores,  atentos  às  inovações  legisla¬ 
tivas,  pontuamos  a  possibilidade  de  que  o  estabelecimento  empresarial  coincida  com 
a  residência  de  seu  dirigente,  no  caso  do  MEI  (LC  n.  154/2016,  cap.  2),  a  prevalência 
eventual  da  escrituração  por  meio  eletrônico/digital  (Decreto  n.  8.683/2016,  cap.  5), 
a  regulamentação  das  “empresas  juniores”,  que,  apesar  da  denominação,  correspon¬ 
dem  a  associações  civis,  “com  o  propósito  de  realizar  projetos  e  serviços  que  contri¬ 
buam  para  o  desenvolvimento  acadêmico  e  profissional  dos  associados,  capacitando-os 
para  o  mercado  de  trabalho”,  no  âmbito  das  instituições  de  ensino  superior  (Lei  n. 
13.267/2016,  cap.  7),  a  sujeição  das  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia 
mista  ao  regime  jurídico  da  Lei  das  S/A  (nos  termos  do  Estatuto  das  Empresas  Públi¬ 
cas  e  Sociedades  de  Economia  Mista,  Lei  n.  13.303/2016,  cap.  9)  e  a  atualização  dos 
créditos  do  agronegócio  (Lei  n.  13.331/2016,  cap.  12). 

Além  disso,  noticiamos  nossas  primeiras  impressões  em  relação  ao  rito  da  dis¬ 
solução  parcial  de  sociedade  (cap,  7),  constante  do  CPC  vigente.  Houve  referência  às 
Súmulas  do  STJ  editadas  no  ano  de  2016  pertinentes  ao  direito  empresarial  (Enun¬ 
ciados  554,  564,  565, 566  e  581,  respectivamente,  caps.  3, 17  e  25). 

Edilson  Enedino  das  Chagas 
enedinotjdf@msn.coni 
(atualizações  até  17.11.2016) 
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INTRODUÇÃO  AO  DIREITO  EMPRESARIAL 


■  1.1.  DIREITO  DE  EMPRESA  COMO  DIREITO  DIFUSO 

O  Direito  de  Empresa  cuida  da  atividade  econômica  organizada  presente  no 
cotidiano  das  pessoas,  uma  vez  que,  se  todos  somos  consumidores,  conforme  discur¬ 
so  célebre  do  então  presidente  norte-americano  John  Kennedy,  inegável  que  existem 
outros  que  se  lançam  à  produção,  à  distribuição  e  à  comercialização  do  que  con¬ 
sumimos.  Na  verdade,  há  interdependência  entre  consumidores  e  fornecedores,  não  se 
podendo  deixar  de  destacar  que  a  atividade  empresarial  não  se  restringe  aos  interesses 
imediatos  e  particularizados  de  consumidores  e  fornecedores,  mas,  em  torno  de  tal 
atividade,  como  fato  jurídico  relevante,  atividade  dinâmica,  perene  e  necessária,  pais 
e  mães  de  faniília  se  sustentam,  tributos  são  auferidos,  a  livre-concorrência  se  estabe¬ 
lece,  os  negócios  entre  empresários  incrementam-se,  osíjrodutos  tornam-se  cada  vez 
mais  eficientes  e  duráveis,  a  oferta  aproxima-se  da  demanda,  reduzindo  a  escassez,  e 
negócios  jurídicos  se  concluem  no  mundo  real  e  virtual,  propiciando,  por  meio  de 
uma  rede  de  interesses  sobrepostos,  trabalho,  emprego,  renda  e  cidadania 

é  1.1.1.  A  empresa  como  vetor  de  interesses  públicos  e  privados 

A  conclusão  a  que  se  chega  é  a  de  que  a  empresa  corresponde  a  vetor  de  interes¬ 
ses  públicos  e  privados,  subclassificação  que,  às  vezes,  é  meramente  teórica  e  super¬ 
ficial,  já  que,  como  se  disse,  os  interesses  sobrepõem-se.  Melhor,  então,  será  identi¬ 
ficar  a  empresa  como  fato  jurídico  relevante,  direito  difuso,  constitucionalmente 
protegido,  nos  termos  do  art.  170  da  Constituição  Federal  (CF). 

tu  1.1.2.  A  classificação  decimai  de  direito 

A  tradicional  dicotomia  entre  Direito  Público  e  Privado,  com  base  na  predo¬ 
minância  do  interesse  (coletivo  ou  particular),  tem  o  mérito  de,  didaticamente,  reunir 
em  dois  grandes  grupos  os  sub-ramos  do  fenômeno  jurídico.  A  cultura  e  o  conheci¬ 
mento  humanos,  a  propósito,  têm  sido  classificadas  pelas  bibliotecas  mundo  afora, 
destacando-se  o  trabalho  pioneiro  de  Melvil  Dewey,  que  imaginou  ura  sistema  a 
ser  construído  pela  combinação  dos  10  algarismos  (0-9)  por  meio  de  classes  e 
subclasses'.  Nesse  sentido,  enumeram-se  como  classes  fundamentais  as  seguintes: 


No  âmbito  do  Ministério  da  Fazenda,  a  bibliotecária  e  bacharela  em  direito  Doris  de  Queiroz  Car¬ 
valho,  e.specificamente  em  relação  à  classe  340  (Direito),  detaihou-o,  trabalho  que  recebeu  o  título 
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E.  entre  as  ciências  sociais,  o  Direito  (subclasse  340),  seguindo-se  a  divisão 
entre  Direito  Público  e  Privado  e,  especificamente,  em  relação  ao  Direito  Privado, 
entre  suas  espécies  o  Direito  Comerciai  (Empresarial); 


Trata-se  de  especificar  o  fenômeno  jurídico  em  sub-ramos,  para  fins  acadê¬ 
micos,  pois,  no  dia  a  dia,  uma  relação  jurídica  predominanteraente  privada,  isto  é,  a 
envolver  interesses  entre  particulares,  poderá,  concomitantemente,  encerrar  uma  re¬ 
lação  de  caráter  público,  ainda  que  reflexamente.  Assim,  a  compra  e  venda  de 
um  imóvel  entre  particulares  apresenta-se  como  exemplo  de  negócio  jurídico  for¬ 
mal,  porque,  para  além  do  consenso  entre  as  partes,  a  conclusão  do  referido  negócio 
necessitará  do  competente  registro  em  cartório.  A  transferência  da  propriedade, 
porém,  dependerá  do  recolhimento  dos  impostos  incidentes  sobre  a  operação,  des¬ 
tacando-se.  nesse  particular,  o  ITBI  (Imposto  de  Transmissão  sobre  Bens  Imóveis). 
Portanto,  poderá  haver  a  concorrência  de  relações  jurídicas  autônomas  sobre  um 
mesmo  fato,  devendo  o  intérprete  da  norma  se  familiarizar  com  ta!  fenômeno  e  har¬ 
monizar  as  fontes  jurídicas,  ainda  que  de  sub-ramos  diversos.  No  citado  exemplo, 
sobre  o  negócio  privado  incidiram  os  sub-ramos  do  Direito  Civil,  Direito  Admi¬ 
nistrativo  e  Direito  Tributário. 

Por  sua  vez,  como  bem  salienta  o  professor  Pedro  Lenza^,  no  positivismo  da 
pós-niodernidade,  o  direito  privado  se  constitucionalizou,  pois  a  orientar  mesmo 
as  relações  econômicas  entre  particulares  o  “princípio  da  dignidade  da  pessoa  huma¬ 
na,  fundamento  da  República  Federativa  do  Brasil  e  princípio-matriz  de  todos  os 
direitos  fundamentais  (art.  T,  inc.  III,  da  CF/88)”.  Assim,  continua  o  professor  Pedro 
Lenza,  “parece  mais  adequado,  então,  falar  em  um  direito  civil-constitucional,  es- 


“Classifícação  Decimal  de  Direito”,  publicado  em  1953,  1977  e  2002,  por  iniciativa  da  Subchefia 
para  A.ssuntos  Jurfdicos  da  Casa  Civil  da  Presidência  da  República,  e  disponível  no  seguinte  ende¬ 
reço  eletrônico:  <http://www4.planalto.gov.br/centrodeestudos/galeria-de-fotos/arquivos-importa' 
dos/arquivos-pdf/classificacao-decimal>. 

Direito  constitucional  esquematizado,  17.  ed.,  p.  56. 


1  n  introdução  ao  Direito  Empresarial 


37 


tudando  o  direito  privado  à  luz  das  regras  constitucionais  e  podendo,  inclusive,  em 
muitos  casos,  reconhecer  a  aplicação  direta  dos  direitos  fundamentais  nas  relações 
privadas  (eficácia  horizontal  dos  direitos  fundamentais)”. 

Na  especialização  dos  diplomas  legais  a  depender  do  conteúdo  das  normas  jurí¬ 
dicas  e  dos  sujeitos  de  direito  que  tencionem  proteger  (discriminação  positiva),  per¬ 
ceptível  o  fenômeno  da  descodificação  do  direito  privado,  como  referido  pelo  mesmo 
professor,  e  da  descodificação  que  se  revela  pela  edição  de  microssistemas  de  di¬ 
reito,  de  que  são  exemplos  o  CDC,  a  Lei  de  Locações,  o  ECA,  o  Estatuto  do  Idoso. 
“Todos  esses  microssistemas  encontram  o  seu  fundamento  na  Constituição  Federal, 
norma  de  validade  de  todo  o  sistema,  passando  o  direito  civil  por  um  processo  de 
‘despatrimonialização’ 

A  despatrimonialização  referida  não  deve  ser  confundida  com  a  desnecessidade 
de  regulação  da  atividade  econômica,  tendo  em  vista  que  a  atividade  econômica  or¬ 
ganizada,  baseada  na  livre-iniciativa,  na  concorrência  não  predatória,  no  pleno  em¬ 
prego  e  no  respeito  aos  consumidores  significa  a  adoção  de  um  sistema  econômico 
capitalista,  mas  um  capitalismo  comprometido  com  o  desenvolvimento  social  e 
com  a  redistribuição  das  fontes  de  riqueza.  O  conceito  de  IDH  (índice  de  Desen¬ 
volvimento  Humano)  não  foi  criação  de  juristas,  mas  sim  de  economistas,  razão  pela 
qual  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  (conceito  jurídico  aberto,  con- 
textualizável  como  um  piso  vital  mínimo  de  direitos)  também  deve  ser  medido 
pelo  incremento  da  renda  e  do  consumo,  do  usufruir  de  bens  e  serviços  particula¬ 
res  e  públicos  basilares,  como  alimentação,  moradia,  educação  e  saúde. 

Logo,  a  dignidade  da  pessoa  humana,  nos  casos  concretos,  certamente  estará 
também  relacionada  à  aquisição  e  à  utilização  de  bens  e  serviços.  Assim,  o  direito 
empresarial  trata-se  do  direito  que  define,  regula,  organiza  e  interpreta  a  atividade 
econômica  organizada,  isto  é,  direito  especializado,  que  merece  microssistema 
próprio,  não  se  podendo  restringir  ou  se  entender  o  direito  de  empresa  como  apenas 
um  “livro”  da  parte  especial  do  Código  Civil. 

Nesse  sentido,  elogiáveis  as  iniciativas  para  criação  de  um  novo  Código  Co¬ 
mercial,  paralelamente,  no  parlamento  brasileiro,  nas  duas  casas  legislativas.  Assim, 
na  fase  constitutiva  do  processo  legislativo,  interessantes  o  acompanhamento  e  o 
debate  do  PLC  1.572/2011  (da  Câmara  dos  Deputados),  bem  como  do  PLS 
487/2013  (do  Senado  Federal). 

■  1.2.  DIREITO  DE  EMPRESA  OU  DIREITO  COMERCIAL? 

O  PLC,  em  seu  art.  2°,  repetindo  o  atual  arL  966,  do  CC,  diz;  “Empresa  é  a 
atividade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  circulação  de  bens  e  ser¬ 
viços”.  O  PLS,  por  sua  vez,  também  em  seu  art.  2“,  tem  redação  idêntica,  O  conteú¬ 
do  de  tal  atividade  econômica,  no  PLS,  por  exemplo,  é  especificado  como:  “no 
âmbito  do  direito  privado,  a  organização  e  exploração  da  empresa  e  matérias  cone- 
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xas,  incluindo  o  direito  societário,  o  direito  contratual  empresarial,  o  direito  cam¬ 
bial,  o  direito  do  agronegócio,  o  direito  comercial  marítimo  e  o  direito  processual 
empresarial”. 

Portanto,  percebe-se  que  o  Direito  Comercial,  hoje,  não  se  restringe  à  ativi¬ 
dade  própr-la  do  comerciante,  mas  também  envolve  o  prestador  de  serviços,  por 
exemplo,  e,  ém  escala  mundial,  outras  atividades  conexas  à  intermediação  de  bens  e 
serviços  pelos  fornecedores  diretos  (os  comerciantes);  trata-se,  pois,  de  estudar  o 
direito  aplicável  aos  conglomerados  multinacionais,  mas  também  ao  microempreen- 
dedor,  sendo  que  o  direito  do  comerciante  é  espécie  do  direito  de  empresa,  gênero 
que,  por  isso,  merece  consideração  da  doutrina  e  da  jurisprudência,  ainda  que,  pela 
força  do  uso,  indistintamente  utilizem-se  as  expressões  direito  de  empresa  e  direito 
comercial  como  locuções  equivalentes. 

Esquematizando  o  direito  de  empresa; 


lilRErro 

EMPRESARIAL 


— Direito  do  comerciante  (comercial) 

— *1  Direito  da  prestação  de  serviço 

- ►[^Direito  cambial  e  contratual  empresarial 


Direito  industrial  e  do  agronegócio 
Direito  processual  empresarial 


3 

} 

} 

3 

3 


i' 1.2.1,  Evolução  histórica 

A  afirmação  e  a  expansão  do  capitalismo  se  deram,  em  grande  medida,  por 
meio  do  comércio.  Primeiro,  comércio  interior,  terrestre;  depois,  comércio  interna¬ 
cional,  além-mar;  e,  hoje,  a  navegação  suplantou  o  tempo  e  o  espaço  e  existe  o  e- 
-commerce,  já  que  os  comerciantes  das  pós-modemidade  aproveitam  a  “vazante  da 
infomaré"'”  para  alavancar  suas  carteiras  de  clientes,  repetindo  pelo  menos  par¬ 
te  do  discurso  da  célebre  frase  do  general  romano  Pompeu,  “navegar  é  preciso,  viver 
não  é  preciso”,  que  assim  se  pronunciou  para  justificar,  apesar  dos  perigos  do  co¬ 
mércio  marítimo  do  século  I,  a  expansão  territorial  e  econômica  do  império  que 
representava. 

Assim,  no  século  XXI,  o  empresário  navega  pelo  mar  internáutico  porque  isso 
se  demonstra  necessário  para  o  incremento  de  sua  atividade  negociai.  Para  o  MEI 
(microempreendédor  individual),  a  formalização  ocorre  diretamente  pela  inter¬ 
net,  sem  burocracia;  ao  se  cadastrar,  receberá  um  número  de  CNPJ  (Cadastro  Na¬ 
cional  de  Pessoa  Jurídica),  o  NIRE  (Número  de  Identificação  do  Registro  de  Empre- 
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sas)  da  junta  comercial  e,  ainda,  uma  licença  provisória  para  o  desenvolvimento  de 
sua  atividade  —  ou  seja,  para  o  MEI,  o  navegar  pela  rede  é  preciso^. 

Â  evolução  e  a  especificação  do  direito  que  tratam  da  atividade  empresarial 
serão  estudadas  nesta  obra.  Assim,  convidamos  o  prezado  leitor  para  uma  viagem 
que  lhe  proporcionará  navegar  pelo  mar  do  conhecimento  sobre  o  direito  empresa¬ 
rial.  Iniciemos  a  viagem  pela  evolução  histórica  do  direito  empresarial.  E  esperamojs 
que  essa  navegação  lhe  seja  agradável. 

ü  1. 2.1.1.  Fase  primitiva  (Antiguidade) 

O  direito  comercial,  como  qualquer  outro  ramo  do  direito,  é  um  fato  social, 
desenvolvido  no  terreno  social,  em  um  ambiente  histórico  conforme  o  grau  de  civi¬ 
lização,  os  usos,  os  costumes  e  a  organização  política  dos  Estados. 

O  conhecimento  da  história  e  dos  acontecimentos  relevantes  para  a  evolução  do 
Direito  Comercial,  desde  sua  fase  primitiva,  contribui  para  uma  melhor  compreen¬ 
são  de  seus  institutos  jurídicos,  umbilicalmente  ligados  ao  passado  por  vínculos 
indissociáveis. 

Nesse  diapasão,  para  elidir  os  “erros,  tornar  inteligíveis  e  justificar  os  institutos 
e  conceitos  de  direito  comercial,  mostrando  a  influência  das  várias  correntes  que  o 
têm  orientado,  e,  ainda,  alterado  a  sua  estrutura”’’,  indispensável  o  estudo  de  suas 
mais  remotas  origens  e  da  forma  pela  qual  se  manifestava,  compreendendo  todos  os 
elementos  socioecoiiômicos  que  atravessaram  contínuas  transformações-  Isso 
porque  “o  direito  não  se  inventa,  não  nasce  do  arbítrio,  nem  surge  espontaneamente 
dos  congressos  legislativos”^  Caminha  pela  trilha  da  história  e  dela  se  abastece  jus¬ 
tamente  em  razão  de  seu  caráter  histórico-social  e  de  seu  dinamismo. 

No  entanto,  a  análise  da  história  visita  inevitavelmente  o  direito  comparado, 
porquanto  “o  direito  comercial  não  se  formou  em  uma  só  época,  nem  no  meio  de 
um  só  povo-  A  cooperação  de  todos  os  povos  em  tempos  sucessivos,  firmada  funda¬ 
mentalmente  nas  bases  econômicas,  é  que  o  constituíram  e  lhe  imprimiram  o  cará¬ 
ter  autônomo”®. 

Noutro  giro,  a  evolução  do  comércio  revela  um  inegável  e  natural  paralelis¬ 
mo  com  a  do  Direito  ComerdaF-  Razão  da  tentativa  da  doutrina  de  buscar  a  origem 
primitiva  do  comércio. 

Inexistiu  o  comércio  nos  antiquíssimos  tempos  da  família  patriarcal.  O  chefe 
totalizava  em  suas  mãos  e  vontade  todos  os  poderes-  Distribuía  o  trabalho.  Reco¬ 
lhia  0  produzido.  Partilhava-o,  a  seu  arbítrio'”. 


’  Resoluções  23/2009  e  26/2010  —  CGSIM  (Comitê  para  Gestão  da  Rede  Nacional  para  Simplifica¬ 
ção  do  Registro  e  da  Legalização  de  Empresas  e  Negócios). 

^  MENDONÇA,  Carvalho.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  v.  1,  p.  46-47. 

’  MENDONÇA,  Carvalho.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  v.  I,  p.  47. 

*  MENDONÇA,  Carvalho.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  v.  I,  p.  47. 
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Na  mesma  linha,  assevera  Fran  Martins  que,  no  início  da  civilização,  os  grupos 
sociais  procuravam  bastar-se  a  si  mesmos,  produzindo  ou  se  utilizando  de  material 
de  consumo  de  que  tivessem  necessidade". 

Entretanto,  a  predominância  do  princípio  da  autoridade  patriarcal,  peculiar  à 
economia  dirigida,  tão  antiga  quanto  o  mundo,  não  foi  capaz  de  impedir  que  o  direi¬ 
to  comercia!  se  manifestasse  sob  a  ^orma  primária  da  troca'-. 

É  que  o  natural  crescimento  das 'populações  logo  mostrou  a  impossibilidade  do 
sistema  anterior,  viável  apenas  nos  pequenos  aglomerados  humanos.  Passou-se,  en¬ 
tão,  à  troca  dos  bens  desnecessários,  excedentes  ou  supérfluos  para  certos 
grupos,  mas  necessários  a  outros-  E  a  troca  melhorou  a  qualidade  de  vida  de  vários 
grupos  humanos,  especialmente  os  mais  povoados,  a  partir  da  facilidade  para  adqui¬ 
rir  bens  de  que  necessitavam,  trocando-os  por  eventuais  excedentes^. 

Eis  porque  afirma  Waldemar  Ferreira  que  “econômica  e  historicamente,  o  co¬ 
mércio  é  a  forma  evolutiva  da  troca,  encontrada  no  período  pré-comercial  da 
civilização”^''.  E  o  comércio  destinava-se  a  facilitar  e  promover  as  trocas. 

Apesar  de  a  troca  de  bens  revelar-se  fato  econômico  de  inegável  importância 
histórica,  logo  sua  forma  primeira  sucumbiu  ante  as  dificuldades  que  surgiram. 

Nem  sempre  o  que  era  desnecessário  a  um  grupo  se  mostrava  útil  a  outro,  que, 
entretanto,  podia  dispor  de  bens  necessários  aos  primeiros.  As  trocas,  desse  modo, 
de  bens  por  bens  não  se  realizavam  por  falta  de  equivalência  de  utilidade  para  as 
partes  interessadas. 

Em  socorro  a  essa  dificuldade,  no  mais  das  vezes  invencível,  de  efetivar-se  a 
troca  de  bens  por  bens,  surgiu  a  moeda.  A  troca  primitiva  ganhou,  assim,  nova  qua¬ 
lificação  e  feitio  com  o  surgimento  da  moeda,  a  saber,  compra  e  venda. 

Aliás,  a  expressão  “comércio”  origina-se  do  latim  commutatio  mercium,  que 
significa  troca  de  mercadoria.  A  troca  era  a  versão  original  do  comércio,  a  qual  evo¬ 
luiu  para  a  modalidade  de  compra  e  venda  e  intermediação,  decorrente  do  surgimen¬ 
to  da  moeda.  Moeda  que,  inicialmente,  consistia  em  um  bem  ou  mercadoria  capaz  de 
ser  trocado  por  qualquer  outro,  e  não  apenas,  como  acontecia  na  troca,  por  um  bem 
determinado,  servindo  de  padrão  para  as  trocas  e  possuindo  valor  intrínseco'^- 

E  a  moeda  viabilizou  a  compra  e  venda  em  larga  escala,  facilitando  a  circulação 
de  mercadorias.  E  à  atividade  de  pôr  em  circulação  mercadorias,  por  meio  da 
compra  e  venda,  deu-se  o  nome  de  comércio'^,  que  tem  por  protagonistas  as  pes- 
•soas  que  servem  de  intermediárias  entre  os  produtores  e  consumidores,  isto  é, 
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pessoas  que  adquirem  dos  produtores  aquilo  de  que  eles  dispõem  e  colocam  esses 
bens  à  disposição  dos  consumidores,  trocando-os  por  dinheiro”. 

Os  intermediários,  também  denominados  comerciantes  ou  mercadores,  adqui¬ 
riam  bens  e  mercadorias  por  preço  menor  e  os  vendiam  por  preço  maior,  a  flm 
de  auferir  lucro  e  com  intuito  profissional.  Na  evolução  dos  tempos,  esses  comer¬ 
ciantes  passaram  a  constituir  uma  classe  poderosa,  diferente  das  demais  pela  nature¬ 
za  específica  de  sua  atividade. 

Poderosos  porque  a  compra  de  mercadorias  por  um  preço  menor  e  a  venda  por  um 
preço  maior,  inerentes  à  ideia  de  lucro,  não  beneficiavam  tão  só  o  comerciante,  mas  os 
que  lhe  prestavam  o  serviço,  também  remunerados  a  partir  dos  lucros,  favorecendo, 
ainda,  o  emprego  do  capital,  otimizando  a  utilização  produtiva  dos  bens  e  amparando 
o  Estado  pelo  pagamento  de  tributos.  Daí  concluir-se  que  a  atividade  comercial  é 
sempre  especulativa,  é  dizer,  o  comerciante  sempre  busca  vender  por  mais  o  que 
adquiriu  por  menos,  conquanto  ora  e  outra  não  obtenha  lucros,  e  sim  prejuízos'*. 

Mas  0  Estado  não  podia  ficar  alheio  à  atividade  comercial,  especialmente  por¬ 
que  tem  ela  finalidade  de  obter  lucro,  o  que  facilita  a  prática  de  atos  prejudiciais  aos 
interesses  das  comunidades,  como  uma  margem  exorbitante  de  lucros,  que  pode¬ 
ria  redundar  no  empobrecimento  dos  que  necessitassem  das  mercadorias'’, 

O  ativismo  estatal  na  regulação  do  direito  comercial  não  se  restringiu  ao  direito 
consuetudinário.  Porém,  digladia-se  a  respeito  da  doutrina  acerca  do  primeiro  código 
a  tratar  do  direito  comercial.  Fazzio  Júnior  leciona  que  uma  espécie  de  pré-história 
do  direito  comercial  pode  ser  reconstituída  com  base  no  Corpus  Juris  Civilis, 
diploma  em  que  Justiniano  congregou  as  principais  contribuições  mercantis  das  civi¬ 
lizações  antigas,  entre  as  quais  a  Lex  Rhodia  de  Jactu  (alijamento)  e  o  Nauticum 
Foenus  (mútuo  è  seguro  marftimo)“. 

Gladston  Mamede  salienta  outros  momentos  históricos,  nos  quais  é  importante 
destacar  o  Código  Legal,  instituído  por  Ur-Nammu"',  entre  os  séculos  XXII  e 
XXI  a.C.,  de  grande  influência  sobre  o  Código  de  Hamurabi,  compilado  cerca  de 
três  séculos  depois  (algo  em  torno  dos  séculos  XX  e  XIX  a.C.),  que  igualmente  nor¬ 
malizava  a  atividade  comerciaP. 

®  1.2.1. 2.  Fase  primitiva  (Idade  Média) 

O  direito  comercial,  enquanto  conjunto  organizado  de  regras  reguladoras 
da  atividade  comercial,  surgiu  na  Idade  Média,  ao  passo  que  o  comércio  em  si. 


”  FERREIRA,  Waldemar.  Tratado  de  direito  comercial,  v.  1,  p.  14. 

'•  FERREIRA,  Waldemar.  Tratado  de  direito  comercial,  v.  I,  p,  15. 

”  FERREIRA,  Waldemar.  Tratado  de  direito  comerciai,  v-,  I,  p,  15. 

“  FAZZIO  IR.,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  p.  28. 

“O  Código  de  Ur  Nammu  fixa  relações  estáveis  entre  diversas  unidades  monetárias  (como  a  prata  e 
o  bronze),  afastando  fraudulentos  e  prevaricadores.”  Havia  também  uma  larga  proteção  dada  às 
fontes  de  produção,  então  designadamente  agrárias,  deixando  claro  que  o  Estado,  por  seus  detento¬ 
res,  preocupa-se  com  a  preservação  das  fontes  que  abastecem  e  garantem  o  mercado  (MAMEDE, 
Gladston.  Manual  de  direito  empresarial,  p.  10). 

“  MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  preito  empresarial,  p.  10. 
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como  vimos,  data  de  muito  antes,  uma  vez  que  essa  atividade  é  inerente  à  própria 
concepção  de  atividade  organizada. 

Destarte,  somente  na  Idade  Média  o  direito  comercial  ganhou  os  contornos 
atuais  e  as  práticas  mercantis  medievais  foram  sistematizadas.  Daí  porque  concluiu 
Fran  Martins  que  o  direito  comercial,  como  um  conjunto  de  normas  especiais,  diver¬ 
sas  das  do  diréito  civil,  para  regular  as  atividades  profissionais  dos  comerciantes,  tem 
a  sua  origem  na  Idade  Média^^ 

Desenvolvendo-se  o  comércio  marítimo  no  Mediterrâneo,  as  cidades  que  fica¬ 
vam  situadas  à  beira-mar  tornaram-se  centros  comerciais  importantes  e  poderosos. 
Os  ricos  proprietários  feudais  abandonavam  suas  terras,  transferindo-se  para  as  cida¬ 
des,  e  os  servos  passaram  à  condição  de  meeiros,  entregando  aos  antigos  senhores  a 
metade  da  produção  dos  campos.  Formaram-se  núcleos  comerciais  poderosos, 
como  Lyon,  situada  à  ilharga  da  grande  estrada  que  ia  do  Reno  ao  Mediterrâneo^'*. 

Nesse  período,  em  virtude  da  intensifícação  do  comércio,  organizaram-se  fei¬ 
ras  e  mercados,  centros  nos  quais  eram  realizados  grandes  negócios  e  se  reuniam  os 
comerciantes  distantes  para  o  exercício  da  mercancia.  O  Estado,  que  usufruía  de  im¬ 
postos  nas  feiras,  estimulava-as  e  criava  normas  de  proteção  aos  seus  praticantes. 

E  os  feirantes  passaram  a  se  reunir  em  corporações,  criando  seus  próprio.s 
regulamentos  e  uma  jurisdição  particular  presidida  por  Juízes  eleitos.  Esses  regu¬ 
lamentos  foram  os  documentos  que  primeiro  estruturaram  o  direito  comercial  da 
forma  pela  qual  o  conhecemos  atualmente. 

Os  primeiros  institutos  de  direito  comercial,  apontados  por  Fran  Martins,  foram 
as  normas  que  regiam  os  bancos,  a  letra  de  câmbio  e  a  melhor  estrutura  do  processo 
de  falência^. 

A  doutrina  divide  o  direito  comercial  em  três  fases.  Essa  divisão  tripartite  se  ba¬ 
seia  especialmente  nos  sujeitos  envolvidos.  A  primeira  fase  foi  a  subjetiva,  na  qual  o 
sujeito  era  o  burguês,  ou  melhor,  os  matriculados  nas  corporações  de  ofício.  A 
segunda  fase  foi  a  objetiva  (teoria  dos  atos  de  comércio),  na  qual  o  sujeito  passou 
a  se  chamar  comerciante.  Na  terceira  (subjetiva  moderna),  ora  vigente,  o  sujeito 
do  direito  comercial  passou  a  se  chamar  empresário.  Vejamos,  em  breve  síntese, 
cada  fase. 

^  1.2. 1.3.  Fase  subjetiva 

Surge,  como  vimos,  na  Idade  Média,  quando  a  Europa  estava  fragmentada.  Tra¬ 
tava-se  de  um  direito  essencialmente  de  classe,  especificamente  das  corporações  de 
ofício,  e  cuidava  especialmente  da  mercancia.  O  direito  comercial  dessa  fase  era 
criado  por  essas  corporações  de  ofício,  as  quais,  por  terem  uma  estrutura  corpora¬ 
tiva  e  classista,  tiveram  força  política  e  econômica  necessárias  ao  estabelecimento  de 
regras  próprias  para  os  comerciantes. 


”  MARTINS,  Fran,  Curso  de  direito  comercial,  p.  19. 

MARTINS,  Fran,  Curso  de  direito  comercial,  p.  20. 
”  MARTINS,  Fran.  Curso  de  direito  comercial,  p.  21. 
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O  marco  político  foi  —  reitere-se  —  a  fragmentação  da  Europa  em  feudos,  o  que 
constituía  um  obstáculo  ao  comércio,  pois  as  fronteiras,  desde  aquele  tempo,  impediam 
o  desenvolvimento  da  mercancia.  Isso  porque  a  referida  fragmentação  em  feudos  divi¬ 
dia  a  autoridade,  porquanto  cada  feudo  era  governado  por  um  senhor  feudal,  bem  como 
a  legislação,  os  costumes,  a  jurisprudência,  a  moeda  etc.,  razão  pela  qual  os  merca¬ 
dores  se  reuniam  em  feiras  (ou  em  hansas,  guildas,  frattelanzas,  maitrisses)  e  passa-j 
vara  a  discipliná-las  e  a  regulamentar  as  atividades  mercantis.  Criavam  sua  própria 
jurisdição  e  ultimaram  por  romper  com  o  direito  civil,  editando  normas  especiais, 
pautadas  pelos  usos  e  costumes  do  tráfego  mercantil,  do  que  resultou  o  direito  comer¬ 
cial.  É  que  o  direito  civil  não  se  revelava  apto  a  regular  a  atividade  mercantil,  pelo  que 
surgiu  o  direito  comercial,  pautado  pelas  práticas  comerciais  e  pela  equidade,  com  o 
fim  de  proteger  os  comerciantes  do  risco  da  atividade  econômica. 

À  luz  da  explicação  do  professor  Rubens  Requião“,  reunidos,  esses  mercadores 
passaram  a  financiar  o  monarca  para  unificar  os  feudos,  de  molde  a  formar  o  que 
hoje  se  denomina  Estado  Moderno.  Em  troca  dos  financiamentos,  o  monarca  edita¬ 
va  como  lei  os  regulamentos  das  corporações  de  ofício  daqueles  mercadores  fi¬ 
nanciadores  da  referida  unificação.  Desse  processo,  surgiu  a  França,  a  Espanha  etc. 

Logo,  com  o  aparecimento  dos  Estados  modernos  e  a  tendência  centralizadora 
do  poder  do  monarca,  deu-se  a  intervenção  do  Estado  na  vida  econômica  pela 
edição  de  normas  para  regulá-la,  pois  o  direito  então  vigente  não  satisfazia  o  inte¬ 
resse  dos  comerciantes. 

Nesse  momento,  passou-se  de  um  direito  criado,  interpretado  e  aplicado  pelos 
comerciantes  (consuetudinário  e  internacional)  para  um  direito  nacional  e  legislado 
por  um  poder  superior,  estranho  ao  controle  dos  comerciantes^^. 

Assim,  nascia  o  direito  comercial,  então  regulado  por  leis  esparsas.  Noutras  pa¬ 
lavras,  o  direito  comercial  surgiu  quando  o  rei  tornou  lei  os  regulamentos  das 
corporações  de  ofício  que  haviam  financiado  a  unificação  dos  Estados  europeus. 

E  as  normas  comerciais  des.se  período  tinham  dois  escopos  essenciais:  1°)  asse¬ 
gurar  privilégios  à  classe  burguesa,  representada,  notadamente,  pelas  corporações 
de  ofício;  e  2")  assegurar  o  oligopólio  no  exercício  das  profissões. 

Nessa  fase,  o  comerciante  era  aquele  que  se  matriculava  na  corporação  de  ofí¬ 
cio  relacionada  a  sua  atividade.  Por  isso,  essa  fase  é  chamada  de  subjetiva,  porque  dirige 
o  olhar  ao  sujeito,  o  qual  se  reputaria  comerciante  se  estivesse  matriculado  em  uma 
corporação,  independentemente  da  atividade  praticada.  O  direito  comercial  era,  pois, 
o  direito  dos  matriculados  nas  corporações  de  ofício  e  só  a  eles  alcançava.  Essa  fase 
foi  substituída  pela  fase  objetiva,  notadamente  a  partir  do  Código  Napoleônico. 

a  1.2. 1.4.  Fase  objetiva  (teoria  dos  atos  de  comércio) 

Os  fatos  históricos  que  marcaram  essa  teoria  foram  a  Revolução  Francesa 
e  0  período  do  império  napoleônico.  Os  ideais  da  Revolução  Francesa  (liberdade. 


“  REQUIÃO,  Rubens,  Curso  de  direito  comercial,  30.  ed.,  v.  1. 

GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  As.sis.  Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  51. 
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igualdade  e  fraternidade)  não  se  compatibilizavain  com  um  ramo  do  direito  que  se 
preocupasse  exclusivamente  cora  a  garantia  de  privilégios  classistas  aos  matriculados 
nas  corporações  de  ofício. 

O  direito  comercia!  então  vigente,  que  visava  proteger  os  matriculados  nas  cor¬ 
porações  de  ofício  dos  riscos  da  atividade  econômica,  revelava-se  demasiadamente 
clãssista,  opondo-se  ao  ideal  de  igualdade  da  Revolução  Francesa. 

Daí  o  embate:  como  normatizar  o  comércio,  atividade  essencial  para  o  desenvolvi¬ 
mento  de  uma  nação,  sem  privilegiar  uma  ciasse,  algo  inconcebível  naquele  período? 

Em  resposta,  apareceu  o  primeiro  Código  Comercial-*,  promulgado  por  Napo- 
leão  em  15  de  setembro  de  1807,  que  retirou  o  foco  de  proteção  do  direito  comercia! 
de  uma  classe  (dos  matriculados  nas  corporações  de  ofício)  e  o  transferiu  aos  atos  de 
natureza  comercial,  enumerados  pela  lei.  Tornou-se  objetivo  o  direito  comercial,  é 
dizer,  transformou-se  em  um  ramo  do  direito  aplicável  a  determinados  atos,  não 
a  determinadas  pessoas^''.  “ 

Assim,  persistia  a  proteção  ao  comércio,  atividade  de  suma  importância  que 
melhora  a  tecnologia,  desenvolvendo  novos  produtos  e  serviços,  além  de  gerar  em¬ 
pregos  e  receitas  ao  Estado. 

Eis  o  marco  histórico  sob  cuja  vigência  surgiu  a  teoria  objetiva  dos  atos  de  co¬ 
mércio,  pela  qual  a  legislação  comercial  enumerava  uma  série  de  atos  de  comér¬ 
cio,  tão  imprescindíveis  para  o  desenvolvimento  do  Estado  que  mereceram  uma  pro¬ 
teção  especial. 

Essa  foi  a  forma  de  não  privilegiar  diretamente  a  burguesia,  sem  desprote¬ 
gê-la.  Contudo,  0  oligopólio  próprio  da  teoria  subjetiva  sucumbiu  paulatinamente,  à 
medida  que  o  objeto  do  direito  comercial  deixou  de  ser  uma  classe  e  passou  a  envol¬ 
ver  atos  relevantes  prescritos  na  lei. 

Nesse  período  objetivo,  era  prescindível  o  registro  na  corporação  de  ofício 
para  alcançar  a  proteção  do  direito  comercial.  Note-se,  porém,  que  o  direito  comer¬ 
cial,  apesar  dessa  tendência  de  expansão,  continuava  a  ser  o  direito  dos  comercian¬ 
tes.  Alargava-se  somente  quanto  ao  modo  pelo  qual  se  determinava  a  qualidade 
de  comerciante;  esta  não  dependia  mais  da  matrícula  na  corporação. 

Era  natural  que,  com  o  desenvolvimento  ulterior,  surgisse  o  conceito  de  ato  de 
comércio,  o  que,  de  certo,  veio  pôr  em  foco  a  objetivação  do  direito  comerciai,  que, 
ao  invés  do  direito  profissional  dos  comerciantes,  passou  a  ser  o  direito  do 
comércio* 

Ademais,  sob  a  égide  dessa  teoria,  as  corporações  de  ofício  deixaram  de  exis¬ 
tir,  pois  eram  consideradas  resquícios  de  uma  sociedade  feudal  e,  ainda,  porque  as¬ 
sumiram  grande  poder  nas  cidades  em  toda  a  Europa,  suscitando  descontentamento^' . 


No  sentido  estrito  da  palavra,  pois  até  então  existiam  apenas  compilados  de  normas  que  regulavam 
as  atividades  mercantis. 

COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial,  v.  1,  p.  14. 

“  MENDONÇA,  Carvalho  de.  Tratado  de  direito  comerciai  brasileiro,  p.  57, 

’’  NEGRÃO,  Ricardo.  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  3.  ed.,  v,  1,  p.  24. 
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0  Código  Comercial  de  Napoleão  alcançou  influência  decisiva  em  toda  a  legis¬ 
lação  mercantil  contemporânea,  inclusive  sobre  o  Código  Comercial  do  Brasil  de 
1850.  A  fase  objetiva  dos  atos  de  comércio  deu  lugar  à  fase  subjetiva  moderna,  ao 
período  empresarial. 

•1*  1.2.1. 5.  Fase  subjetiva  moderna  ou  empresarial  (teoria  da  empresa) 

Em  1942,  na  liália,  inaugurou-se  um  novo  período  histórico  do  direito  comer¬ 
ciai,  com  a  edição  do  códice  civile,  pelo  qual  a  proteção  do  direito  comercial  deixa 
de  recair  sobre  os  atos  de  comércio  e  passa  a  recair  sobre  a  empresa.  Eis  o  sur¬ 
gimento  da  teoria  da  empresa. 

Essa  teoria,  cujo  maior  expoente  é  o  italiano  Asquini,  propõe  a  superação  da 
vinculação  entre  sujeito  e  objeto  do  direito  comercial,  pois  é  possível  que  o  objeto 
(empresa)  sobreviva  independentemente  do  destino  do  sujeito  (empresário).  Para  o 
autor,  a  proteção  do  direito  comercial  deve  recair  mormente  sobre  a  empresa,  que 
significa  atividade  empresarial,  com  fim  lucrativo,  organizada  para  a  produção  ou 
circulação  de  bens  e  serviços.  Nesse  passo,  o  que  deve  ser  preservado,  como 
importante  instrumento  de  desenvolvimento  de  um  Estado,  é  a  empresa.  Por  sua  vez, 
essa  fase  possui  conteúdo  subjetivo,  pois  a  legislação  regula  a  atividade  (a  empresa), 
mas  incide  sobre  o  sujeito  (empresário).  Eis  porque  da  denominação  fase  subjetiva 
moderna. 

Essa  fase  retoma  a  proteção  do  direito  comercial  sobre  os  empresários,  antigos 
comerciantes,  pois  superado  o  ideal  francês  de  que  o  direito  não  pode  privilegiar 
certas  classes.  Tanto  que,  hodiernaraente,  abarcando  um  gênero  de  pessoas  co¬ 
muns,  têm-se  os  direitos  do  consumidor,  do  trabalhador  etc.  Embora  tenha  reaviva¬ 
do  o  papel  do  direito  comercial,  como  garante  dos  direitos  dos  empresários,  infir¬ 
mou  o  oligopólio,  próprio  da  fase  subjetiva,  mas  incisivamente  combatido  pelo 
Estado  moderno.  Como  se  verá,  a  legislação  brasileira  parece  ter  adotado  a  Teoria 
da  Empresa. 

Esquematizando  as  fases  históricas  do  Direito  Comercial: 


B  Atroca  era  a  versão  original  do  comércio,  a  qual  evoluiu  para  a  modalidade  de  compra 
e  venda  e  intermediação,  decorrente  do  surgimento  da  moeda. 

B  O  Código  Legal  (instituído  por  Urnamu),  o  Código  de  Hamurabi  e  o  Corpus Júris  Cmlissão 
exemplos  de  ativismo  estatal  na  regulação  do  comércio. 


I O  direito  comercial  dessa  fase  era  criado  por  corporações  de  oficio,  as  quais,  por  terem 
jma  estrutura  corporativa  e  classista,  tiveram  a  força  politica  e  a  económica  necessárias 
!0  estabelecimento  de  regras  próprias  para  os  comerciantes. 

I  Comerciante  era  quem  estava  matriculado  em  uma  corporação  de  oficio. 


B  Transformou-se  em  um  ramo  do  direito  aplicável  a  determinados  atos,  não  a  determi¬ 
nadas  pessoas.  Tais  atos  estariam  elencados  em  legislação  comercial  e  quem  fizesse  da 
sua  profissão  o  exercício  deles  seria  alcançado  pelo  direito  comercial. 


SUBJETIVA 
MODERNA  OU 
EMPRESARIAL 


,  a  atividade  (empresa).  Todavia,  apesar  de  incidir  sobre  a  empresa  (objeto),  os  re- 
uridicos  dos  negócios  recairão  sobre  os  sujeitos  titulares  das  empresas  (erapresá- 
jciedades  empresárias). 
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m  1.2.1. 6.  Breve  histórico  do  direito  comercial  no  Brasil 

A  instalação  da  corte  portuguesa  no  Brasil  e  a  abertura  dos  portos  ao  co¬ 
mércio  estrangeiro,  decretada  pela  Carta  Régia  de  28  de  janeiro  de  1808^^,  marca¬ 
ram  o  início  da  história  do  direito  comercial  brasileiro. 

Com  a  independêntiia  do  Brasil,  que  veio  a  ocorrer  em  1822,  surgiu  a  necessida-' 
de  inadiável  de  uma  legislação  própria.  Diante  disso,  a  Assembleia  Constituinte  e 
Legislativa,  eleita  em  1823,  para  suprir  a  carência  de  leis  nacionais  sobre  o  comércio 
no  território  nacional,  determinou  a  aplicação  da  legislação  comercia!  de  Portu¬ 
gal,  a  qual,  por  sua  vez,  determinava  que  se  aplicassem  supletivamente  as  normas 
legais  “das  nações  cristãs  iluminadas  e  polidas,  que  com  elas  estavam  resplandecen¬ 
do  na  boa.  depurada  e  sã  jurisprudência”.  Razão  por  que  a  legislação  mercantil  brasi¬ 
leira  era  formada,  fundamentalmente,  pela  junção  da  legislação  portuguesa,  espa¬ 
nhola  e  francesa  (Código  Comercial  francês  de  1807),  e,  ainda,  complementada  pelo 
direito  romano,  recepcionado  em  caso  de  lacuna  da  legislação  (Lei  da  Boa  Razão). 

Porém,  o  Brasil  desse  período  vivia  uma  notável  ascensão  econômica.  O  tráfego 
mercantil  tomava  proporções,  e  não  havia  uma  legislação  hornogênea  o  bastante  para 
garanti-lo.  Exigia-se  um  código  comercial  que  pudesse  suprir  as  lacunas  da  legislação 
esparsa  então  existente  e  capaz  de  assegurar  a  regularidade  dos  tratos  comerciais^^ 
Antes  mesmo  da  proclamação  da  independência,  a  Real  Junta  de  Comércio, 
Agricultura,  Fábricas  e  Navegação  encarregou  José  da  Silva  Lisboa,  o  mais  autori¬ 
zado  entre  seus  membros  e  também  deputado,  de  organizar  o  projeto  de  Código  de 
Comércio  nacional.  O  emérito  jurisconsulto,  então,  apresentou  a  primeira  parte  do 
projeto,  mas  seu  trabalho  não  proporcionava  elementos  para  a  desejada  codificação^^. 

Mais  adiante,  em  1832,  foi  nomeada  uma  comissão^^  para  a  elaboração  do  Códi¬ 
go  Mercantil.  Após  trabalhar  com  afinco,  a  comissão  ultimou  o  projeto  aos  nove  dias 
do  mês  de  agosto  de  1834. 0  código  projetado  continha  1.299  artigos,  compreendidos 
em  três  partes:  a  primeira  tratava  das  pessoas  do  comércio,  dos  contratos  e  das 
obrigações;  a  segunda,  do  comércio  marítimo;  e  a  terceira,  das  quebras. 


“  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial,  12.  ed.,  v.  1,  p.  21. 

MENDONÇA,  Carvalho  de.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  p.  74-75,  cita  Pereira  da  Silva, 
entáo  deputado  da  Câmara  dos  Deputado.s,  in  verbis:  “Qúa!  é  a  nossa  legislação  comercial?  A  lei  de 
18  de  agôsto  de  1769,  com  alguns  alvarás,  dispõe  pequenas  medidas,  e  manda  em  todos  os  casos 
omissos  reger-se  pela  legislação  dos  povos  cultos.  Ora,  quase  todos  os  casos  são  omissos,  e  os  que 
o  não  são  já  as  luzes  do  século  presente  prescreveram;  as  nações  estrangeiras,  pelos  seus  hábitos  e 
costumes,  têm  diferenças  mais  ou  menos  sen.síveis  em  suas  leis.  E  o  que  acontece?  É  que  cada  ma¬ 
gistrado,  ao  proferir  sentença  sôbre  causas  comerciais,  dá  como  lhe  parece.  Não  há  homogeneidade, 
não  há  conhecimento  ftxo  e  determinado  de  todos  os  estilos  e  usos  das  praças  de  comércio,  que 
muito  devem  influir  nos  julgamentos.  As  questões  de  seguro,  das  preferências  dos  credores,  dos 
contratos  de  riscos,  das  quebras  e  bancarrotas  fraudulentas,  não  tendo  legislação,  são  decididas  e 
julgadas  tão  diferentemente  quantos  são  os  magistrados  que  tomam  delas  conhecimento”. 
MENDONÇA,  Carvalho  de.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  p.  83. 

“  Composta  por  Antônio  Paulino  Limpo  de  Abreu,  José  Antônio  Lisboa,  Inácio  Ratton,  Guilherme 
Midosi  e  Lourenço  Westin. 
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O  projeto  foi  enviado  à  Câmara  dos  Deputados.  Após  apresentação  de  pareceres 
e  propostas  de  emendas,  além  de  ser  submetido  ao  crivo  de  duas  comissões,  em  17  de 
Julho  de  1845,  o  projeto  foi  encaminhado  ao  Senado.  Em  20  de  setembro  de  1848, 
foram  aprovadas  as  emendas  do  Senado  ao  projeto  da  Câmara,  retornando  a  essa 
casa.  Finalmente,  em  1850  a  Câmara  aceitou  as  emendas  do  Senado  e  enviou,  em 
maio  daquele  ano,  o  projeto  à  sanção.  Somente  em  1“  de  julho  de  1850,  foi  publica¬ 
do  0  Código  ComerciaP®. 

O  código  acolhia  implicitamente  a  teoria  dos  atos  de  comércio.  Tanto  que  o  Re¬ 
gulamento  n.  737  de  1850  enumerou  as  atividades  sujeitas  aos  tribunais  do  comércio. 
Mantinha-se  a  separação  entre  direito  civil  e  direito  comercial,  de  molde  que  as  ativi¬ 
dades  com  fins  lucrativos,  descritas  como  atos  de  comércio,  submetiam-se  ao  direito 
comerciai,  ao  passo  que  as  demais,  lucrativas  ou  não,  submetiam-se  ao  direito  civil. 

A  teoria  dos  atos  de  comércio  reinou  até  o  Código  Civil  de  2002,  quando  passou 
a  vigorar  a  teoria  da  empresa,  de  origem  italiana.  Mas,  Já  antes  dessa  data,  a  dou¬ 
trina  e  a  jurisprudência  referiam-se  à  teoria  da  empresa,  de  há  muito  influente. 

Na  pós-modernidade,  a  atividade  econômica  organizada  —  a  empresa  —  pode 
ser  analisada  sob  vários  ângulos  ou  aspectos,  como  que  a  revelar  as  faces  regula¬ 
res  de  um  poliedro.  Trata-se  de  enxergar  a  atividade  empresarial  em  bloco,  delimi¬ 
tando  suas  faces  apenas  para  fms  didáticos.  Interessa  hoje  não  só  proteger  e  incenti¬ 
var  os  vocacionados  à  atividade  empresarial,  aqueles  que  pretendam  o  lucro  com  tal 
atividade,  e  que  concentrara  o  aspecto  subjetivo  do  fenômeno  empresa,  mas  também 
0  conjunto  de  bens  hábeis  ao  desenvolvimento  da  atividade  (sejam  materiais  ou  ima¬ 
teriais)  —  aspecto  objetivo  ou  patrimonial  — ,  destacando-se  ainda  a  óptica  corpo¬ 
rativa  ou  institucional  que  percebe  no  fenômeno  o  potencial  de  instituição  a  agregar 
esforços  dos  dirigentes  da  atividade  e  de  seus  colaboradores,  sejam  eles  subordinados 
(trabalhadores,  empregados),  sejam  independentes  (auxiliares  técnicos  e  parceiros 
empresariais),  e,  ainda,  o  perfil /«ncrânaí  que  apresenta  a  atividade  como  fonte  pro¬ 
pulsora  de  movimentação  de  riqueza  e  renda^l  Em  linhas  gerais,  esse  entendimento 
corresponde  à  denominada  teoria  da  empresa,  que,  apesar  de  construída  no  auge  da 
ideologia  fascista,  conseguiu  sustentar-se  até  os  dias  atuais,  exatamente  por  seu  cará¬ 
ter  eclético,  permitindo  perceber  a  atividade  empresarial  como  direito  difuso,  em 
torno  do  qual  gravitam  interesses  de  vários  setores  da  sociedade. 

Esquematizando  os  perfis  da  empresa,  segundo  a  teoria  de  AsquinP®: 


MENDONÇA,  Carvalho  de.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro,  p.  89-93. 

”  Nesse  sentido,  Rubens  Requião  explica  a  teoria  da  empresa,  elaborada  por  Asquini.  Direito  comer¬ 
cial,  30,  ed-,  V.  1,  p.  81. 

Como  esclarecido  por  Ronaldo  Sharp  Junior,  o  trabalho  do  professor  Asquini,  Perfis  da  empresa, 
chegou  até  nós,  primeiramente,  pela  tradução  do  professor  Fábio  Konder  Comparato,  publicada  na 
Revista  de  Direito  Mercantil  n.  104.  Sobre  a  referida  teoria  também  se  debruçou  o  professor  Amol¬ 
do  Wald,  por  exemplo,  quando  elaborou  parecer  encomendado  pelo  Registro  Civil  das  Pessoas  Ju¬ 
rídicas  da  Cidade  do  Rio  de  Janeiro,  trabalho  disponível  por  meio  do  link:  <www.rcpj-rj.com.br>, 
na  aba  “Informações”  e  subtítulo  “Pareceres”.  Acesso  em;  15  nov.  2014,  às  14.00. 
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— ►{  Subjetivo  \ 

— ►(  Objetivo  ou  patrimonial  ]| 

— -+(  Corporativo  j 

■ilÉÉ] 

— ►[  Funcional  j 

Marlon  Tomazette  —  apesar  de  advertir  que  a  teoria  da  empresa  encontra-se 
superada,  destacando  exatamente  a  ausência  de  técnica  em  relação  ao  perfil  cor¬ 
porativo  (que  somente  se  sustentou  diante  da  ideologia  fascista  que  influenciou  o 
Código  Italiano  de  1942)  —  reconhece  os  méritos  do  fracionamento  do  fenôme¬ 
no  empresarial  nos  demais  perfis,  quais  sejam  “a  empresa,  o  empresário  e  o 
estabelecimento”^**. 

Fábio  Ulhoa  Coelho  salienta  que  a  teoria  da  empresa  corresponde  ao  marco 
último  da  evolução  do  direito  comercial,  distante  das  noções  incompletas  de  um 
direito  exclusivo  dos  comerciantes  ou  mesmo  das  amarras  da  teoria  dos  atos  de  co¬ 
mércio.  Assim,  apesar  de  subsidiar  uma  ideologia  política  hoje  ultrapassada,  a  teoria 
da  empresa  desvencilhou-se  dela  e  sobreviveu  à  redemocratização  da  própria  Itália, 
servindo  de  inspiração  para  as  inovações  legislativas  de  outros  países,  como  a  Espa¬ 
nha,  em  1989,  e  o  Brasil,  em  2002'*“. 

Tecnicamente,  defende-se  que  a  empresa  seja  designação  a  indicar  fato  jurídico 
que  se  identifica  com  o  a.specto  funcional  da  atividade  negociai,  hábil  a  fomentar  a 
produção  e  circulação  dos  bens  e  serviços  tão  comuns  e  tão  necessários  a  todos  nós. 
Não  seria  recomendável,  portanto,  utilizar-se  o  vocábulo  empresa  como  sinônimo 
de  sujeito  de  direito,  pois,  para  tanto,  há,  no  caso  brasileiro,  os  conceitos  de  empre¬ 
sário  e  sociedade  empresária;  nem  também  como  objeto  de  direito,  pois  há  desig¬ 
nativo  específico  a  denominar  o  conjunto  de  bens  que  se  fazem  presentes  na  ativida¬ 
de  empresarial  e  se  integrara  no  conceito  de  estabelecimento.  Por  sua  vez,  o  próprio 
legislador,  apesar  de  dar  ênfase  ao  perfil  funcional,  que  se  extrai  da  ideia  de  ativida¬ 
de  organizada  para  produção  ou  circulação  de  bens  e  serviços,  a  exemplo  do  que  se 
lê  no  art.  966,  do  CC,  em  outros  livros,  refere-se  à  empresa  como  sujeito  de  direito, 
como,  a  título  de  ilustração,  infere-se  da  leitura  do  art.  931,  do  CC,  ao  tratar  de  res¬ 
ponsabilidade  civiP*. 


®  TOM.^^ZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial.  Teoria  gerai  e  direito  societário,  5.  ed.,  v.  1,  p.  38. 

■“  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  8-11. 

Nesse  sentido,  esclarece  Alfredo  de  Assis  Gonçalves  Neto,  que  não  há  heresia  em  se  utilizar  o  ter¬ 
mo  empresa  como  sinônimo  de  empresário  ou  sociedade  empresária,  porque,  apesar  da  imprecisão 
terminológica,  a  própria  Constituição  Federa!  permitiria  tal  uso,  pois  em  seu  texto,  o  legislador 
constituinte  teria  utilizado  as  expressões  “empresa  estatal,  empresa  pública,  microempresa,  empre¬ 
sa  de  pequeno  porte,  etc."  {Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  74-75). 
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Apesar  do  dissenso  doutrinário,  parece  presente  no  direito  empresarial  pátrio  a 
força  da  teoria  da  empresa,  sendo  que  o  próprio  CC,  ao  delimitar  as  normas  do  deno¬ 
minado  Direito  de  Empresa,  esmiúça  os  vários  perfis  da  teoria  de  Asquini,  como  se 
lê  no  art.  966,  em  que  se  percebem  os  perfis  subjetivo  e  funcional,  ao  conceituar 
empresário;  art.  1.142,  o  perfil  objetivo,  ao  tratar  do  estabelecimento  empresarial; 
art.  1.169  e  seguintes,  o  perfil  corporativo,  ao  trazer  normas  que  destacam  o  papel 
dos  colaboradores  do  emprèsário.  E,  ainda,  como  microssistema  de  direito,  e  a  re¬ 
forçar  tal  entendimento,  a  atuai  Lei  n.  11.101/2005  (Lei  recuperacional  e  falimentar), 
que  permite  perceber  no  fenômeno  empresa  foco  de  direitos  difusos,  quando  diz 
das  normas-princípio  que  orientam  o  instituto  da  recuperação  judicial.  Fala-se  ex¬ 
pressamente  dos  interesses  dos  colaboradores  subordinados  (trabalhadores)  e  intuiti¬ 
vamente  dos  parceiros  empresariais  e  consumidores,  ainda  que  alocados  no  vocábu¬ 
lo  credores,  ressaltando  o  empreendimento  como  fonte  produtora  de  emprego  e 
renda,  razão  pela  qual  de  grande  relevância  sua  preservação'’^ 

Com  a  teoria  da  empresa,  assim,  houve  uma  mudança  até  mesmo  da  nomen¬ 
clatura  do  direito,  que,  de  direito  comercial,  passou  a  se  chamar  direito  empresarial, 
expressão  mais  abrangente  que  abarca  outros  setores  da  atividade  econômica  além  do 
comércio,  mas  igualmente  importantes  para  a  economia,  como  o  setor  de  prestação 
de  serviços.  Esquematicamente,  os  períodos  marcantes  do  direito  comercial  (em¬ 
presarial)  podem  ser  descritos  de  acordo  com  a  tabela  seguinte: 


Eis  a  íntegra  do  referido  artigo:  “Art.  47.  A  recuperação  judicial  tem  por  objetivo  viabilizar  a  supera¬ 
ção  da  situação  de  crise  económico-financeira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fonte 
produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  aedores,  promovendo,  assim,  a  preser¬ 
vação  da  empresa,  sua  função  social  ep  estímulo  à  atividade  econômica”  (LFRE).  Disponível  em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_037ieis/200501in01htm>.  Acesso  em:  20  abr.  2013,  às  14:00. 
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LEGISLAÇÃO 


■  Código  Legal 
Instituído  por  Ur- 
-Nammu  (séculos 
XXII  a  XXI  a.C.) 

■  Código  de  Ha- 
murabi  (séculos 
XX  e  XIX  a.C.) 

■  Co/pus  Júris  Ovi- 
/«(século  VI  d.C.) 


■  Estatutos  das  Co 
rações  de  Ofício 


D  Código  Comercial 
cés  (1807) 


■  1.3.  AUTONOMIA  DO  DIREITO  EMPRESARIAL 

Embora  o  novo  Código  Civil  tenha  disciplinado  normas  de  direito  empresarial 
(unificação  formal),  ainda  sobrevive  a  autonomia  científica  do  direito  empresa¬ 
rial.  E  o  argumento,  invencível,  em  favor  da  autonomia  é  a  ética  do  empresário,  o 
qual  atua  movido  pelo  individualismo  e  pela  onerosidade  presumidos  em  suas 
relações  empresariais.  Ao  contrário  do  direito  civil  moderno,  pautado  pela  boa-fé 
objetiva,  o  direito  empresarial  disciplinado  pelo  Código  Civil  não  ignora  a  ética  em¬ 
presarial,  tanto  que  exclui  certas  atividades  profissionais  do  conceito  de  empresa, 
além  de  proibir  alguns  agentes  públicos  de  exercerem  a  mercancia. 

Isso  porque  o  Código  Civil  não  admitiu  que  algumas  pessoas  e  atividades  fos¬ 
sem  “contaminadas”  pela  ética  empresarial.  E  um  exemplo  disso  é  a  disciplina  dife¬ 
renciada  da  insolvência  civil,  aplicável  ao  devedor  não  empresário''^,  quando  com¬ 
parada  à  legislação  falimentar,  esta  aplicável  ao  devedor  empresário.  Sustentando  a 
autonomia  científica  do  direito  empresarial,  especialmente  com  apoio  nos  princípios 
marcantes  desse  ramo  do  direito,  que  não  coincidem  com  os  do  direito  civil,  tem-se 
o  Enunciado  75  da  I  Jornada  de  Direito  Civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal;  “a 
disciplina  de  matéria  mercantil  no  novo  CC  não  afeta  a  autonomia  do  direito 
comercial”. 

Fábio  Ulhoa  Coelho,  entre  outros,  rememora  que  a  autonomia  do  direito  empre¬ 
sarial,  ainda  que  referido  como  direito  comercial,  deriva  de  sua  inscrição  como  sub- 
-ramo  categoricamente  enumerado  como  competência  legislativa  privativa  da  União 
(art.  22,  inc.  I). 

Em  2011,  o  Deputado  Federal  Vicente  Cândido  apresentou  proposta  legislati¬ 
va  perante  a  Câmara  Federal  (PLC  1.572),  para  a  criação  de  um  novo  Código 
Comercial,  o  que,  de  certo  modo,  reafirmou  o  Direito  Empresarial  como  sub-ramo 
do  direito  privado,  que  detém  autonomia  legislativa  e  científica,  sendo  louvável  a  re¬ 
ferida  proposta,  porque,  apesar  da  aludida  autonomia,  hoje,  o  “direito  comercial  bra¬ 
sileiro  está  abrangido  por  legislação  fragmentada,  fruto  de  momentos  históricos 


O  Código  Civil  de  1973  regulou  o  processo  de  execução  contra  o  devedor  insolvente,  cf.  arts.  74S  e 
786-A.  O  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  por  sua  vez,  trouxe  regra  de  transição  a  aproveitar  o  refe¬ 
rido  procedimento  do  diploma  revogado  até  que  sobrevenha  lei  específica,  nos  termos  de  seu  art. 
1 .052;  “Até  a  edição  de  lei  específica,  as  execuções  contra  devedor  insolvente,  em  curso  ou  que 
venham  a  ser  propostas,  permanecem  reguladas  pelo  Livro  H,  Título  IV,  da  Lei  n.  5.869,  de  11  de 
janeiro  de  1973”. 
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distintos,  0  que  dificulta  sua  compreensão  e  aplicação  e  afeta,  por  conseguinte,  a 
segurança  jurídica  no  âmbito  empresarial”^'*. 

No  segundo  semestre  de  2012,  de  se  registrar  também  a  iniciativa  do  Centro  de 
Estudos  Judiciários  (CEJ)  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF)  que  realizou  a  I 
Jornada  de  Estudos  de  Direito  Comercial,  quando  juristas  de  renome  nacional  e 
internacional  reuniram-se  em  quatro  comissões  temáticas  (I  —  crise  da  empresa, 
falência  e  recuperação;  II  —  empresa  e  estabelecimento;  III  —  direito  societário;  IV 
—  obrigações  empresariais,  contratos  e  título  de  crédito)  e  predispuseram-se  a  ana¬ 
lisar  o  direito  empresarial  descrito  no  Código  Civil  e  também  na  legislação  esparsa, 
sendo  que,  ao  final  dos  estudos,  aprovaram-se  57  (cinquenta  e  sete)  enunciados  a 
representar  importante  contribuição  doutrinária,  para  a  interpretação  e  aplicação 
do  direito  empresarial,  distinto  do  direito  civil  e  do  direito  do  consumidor.  Tal 
experiência  proveitosa  foi  repetida  em  fevereiro  de  2015,  com  a  II  Jornada  de  Direito 
Empresarial,  com  a  aprovação  de  mais  24  (vinte  e  quatro  enunciados)  iniciativas  do 
CEJ,  portanto,  que  indiretamente  ratificam  a  necessidade  de  um  direito  empresarial 
autônomo. 

Era  2013,  dessa  vez  no  Senado  Federal,  por  iniciativa  do  Senador  Renan  Calhei- 
ros,  foi  apresentada  uma  segunda  proposta  para  criação  de  um  novo  Código  Co¬ 
mercial  (o  PLS  487/2013).  Mais  uma  vez,  a  autonomia  do  direito  empresarial  parece 
recomendar  a  atualização  normativa  da  atividade  econômica  organizada. 

Portanto,  a  vasta  legislação  existente  sobre  o  direito  de  empresa  e  as  propostas 
de  criação  de  um  novo  Código  Comercial  revelam  sua  autonomia  normativa,  sen¬ 
do  que  a  doutrina  e  a  jurisprudência,  quando  da  aplicação  da  legislação  especializa¬ 
da,  têm  reafirmado  a  autonomia  do  direito  empresarial. 

■  1.4.  PRINCÍPIOS  DO  DIREITO  EMPRESARIAL 

Os  princípios,  sob  a  égide  do  pós-positivismo,  têm  um  papel  basilar  na  ordem 
jurídica.  Nos  primórdios,  sob  o  pálio  do  jusnaturalisrao,  os  princípios  estavam  fora 
do  direito  (situados  em  uma  esfera  metafísica),  e  traduziam-se  em  conselhos  ao  le¬ 
gislador,  desprovidos  de  imperatividade,  consubstanciando  apenas  os  valores  de 
uma  nação  (dimensão  ético-valorativa  do  direito). 

Já  sob  o  império  do  positivismo,  cujo  foco  era  a  segurança  jurídica,  os  princí¬ 
pios  possuíam  funções  subsidiárias,  invocados  tão  somente  quando  existissem  lacu¬ 
nas  nas  leis,  de  molde  que  não  eram  providos,  per  si,  de  normatividade,  pois  ape¬ 
nas  a  norma  que  admitia  a  aplicação  dos  princípios  para  colmatar  as  lacunas 
revestia-se  dessa  característica. 

Superado  O  positivismo,  com  o  surgimento  do  pós-positivismo  ou  neopositivis¬ 
mo,  os  princípios  foram  elevados  à  condição  de  espécie  do  gênero  norma  Não  ape¬ 
nas  isso,  os  princípios  passaram  a  ter  total  hegemonia  e  preeminência  denominados 


Assim  se  pronunciou  o  Ministro  do  STJ  Joâo  Otávio-de  Noronha  ao  apresentar  a  I  Jornada  de  Di¬ 
reito  Comercial  de  iniciativa  do  Centro  de  Estudos  Judiciários  (CEJ)  do  Conselho  da  Justiça  Fede¬ 
ral  (CJF).  Disponível  no  endereço  eletrônico  seguinter  <http://www.cjf.jus.br>. 
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pela  doutrina  de  mandamentos  de  otimização,  é  dizer,  normas  que  ordenam  que  algo 
seja  cumprido  na  maior  medida  possível,  à  luz  das  possibilidades  fáticas  e  jurídicas 
existentes.  Apontam  as  direções  que  as  normas  devem  trilhar.  Iluminam  a  interpre¬ 
tação  da  norma-regra  e  fazem  aflorar  sua  inteligência,  sua  essência. 

As  normas-regra,  por  seu  turno,  aplicam-se  de  forma  automática,  pois  possuem 
reduzido  campo  de  indeterminação.  Seguem  a  lógica  do  tudo  ou  nada.  As  normas- 
-princípio,  justamente  por  força  de  sua  maior  abstração,  permitem  que  o  operador 
do  direito  moide-as  no  interesse  da  justiça,  conquanto,  em  contrapartida,  isso  pos¬ 
sa  resultar  em  insegurança  jurídica.  Mais  adiante,  quando  estudarmos  a  parte  geral 
dos  contratos  empresariais,  voltaremos  ao  assunto  que  tem  relação  com  a  doutrina 
dos  conceitos  jurídicos  indeterminados  e  com  a  técnica  legislativa  das  cláusulas  ge¬ 
rais,  Por  ora,  é  importante  frisar  que  a  norma-princípio  significa  um  padrão  mora! 
de  acordo  com  uma  escala  de  valores  sociais  bem  definida,  isto  é,  norma-princi- 
pio  é  juízo  de  valor  positivado.  Vejamos  alguns  dos  princípios  no  campo  empresarial, 
que,  como  tais,  são  dotados  de  um  papel  fundamental  no  ordenamento  que  rege  esse 
ramo  do  direito.  Antes,  mais  uma  observação  se  demonstra  necessária.  Tanto  o  PLC 
1.572/2011  quanto  o  PLS  487/2013  encartaram  normas-princípio  gerais  e  espe¬ 
cíficas,  isto  é,  normas-princípio  na  parte  geral  das  propostas,  bem  como  objetivos 
específicos  a  anteceder  cada  livro  da  parte  especial  do  direito  de  empresa"*’. 

s  1.4.1.  Princípio  da  função  social  da  empresa 

Hodiernamente,  muito  se  fala  no  fenômeno  da  funcionalização  do  direito,  que 
conduz  inexoravelmente  à  constitucionalização  de  seus  diversos  ramos  e  à  supera¬ 
ção  da  dicotomia  público-privado.  A  função  social  do  direito  comercial  permite  sua 
constitucionalização,  de  molde  que  o  interesse  público  limita  o  exercício  do  inte¬ 
resse  privado,  evitando  o  abuso  do  poder  econômico  ou  a  inércia  do  poder  público. 

■*’  No  PLS.-  “Art.  5".  São  princípios  do  direito  comercial  comuns  a  todas  as  suas  divisões;  1  —  Liber¬ 
dade  de  iniciativa  empresarial;  11  —  Liberdade  de  competição;  III  —  Função  econômica  e  social  da 
empresa;  e  J  V  —  Ética  e  boa-fé.  Art.  6°.  Decorre  do  princípio  da  liberdade  de  iniciativa  empresarial 
o  reconhecimento:  I  —  da  imprescindibilidade,  no  sistema  capitalista,  da  empresa  privada  para  o 
atendimento  das  necessidades  de  cada  um  e  de  todos;  II  — -  do  lucro  obtido  com  a  exploração  regu¬ 
lar  e  lícita  de  empresa  como  o  principal  fator  de  motivação  da  iniciativa  privada;  III  —  da  impor¬ 
tância,  para  toda  a  sociedade,  da  proteção  jurídica  assegurada  ao  investimento  privado  feito  com 
vistas  ao  fornecimento  de  produtos  e  serviços,  na  criação,  consolidação  ou  ampliação  de  mercados 
consumidores,  na  inovação  e  no  desenvolvimento  econômico  do  país;  e  IV  —  da  empresa  privada 
como  importante  polo  gerador  de  postos  de  trabalho  e  tributos,  bem  como  fomentadora  de  riqueza 
local,  regional,  nacional  e  global.  Art.  7°.  No  âmbito  deste  Código,  a  liberdade  de  iniciativa  empre¬ 
sarial  e  de  competição  é  protegida  mediante  a  coibição  da  concorrência  desleal  e  de  condutas  para¬ 
sitárias.  Art.  8".  A  empresa  cumpre  sua  função  econômica  e  social  ao  gerar  empregos,  tributos  e 
riqueza,  ao  contribuir  para  o  desenvolvimento  econômico  da  comunidade  em  que  atua,  ao  adotar 
práticas  empresariais  com  observância  de  toda  legislação  aplicável  à  sua  atividade,  em  especial 
aquela  voltada  à  proteção  do  meio  ambiente,  dos  direitos  dos  consumidores  e  da  livre  competição. 
Art.  9°.  Feio  princípio  da  ética  e  boa-fé,  o  empresário  deve  buscar  a  realização  de  seus  interesses  na 
exploração  da  atividade  empresarial  cumprindo  rigorosamente  a  lei  e  adotando  constante  postura 
proba,  leal,  conciliatória  e  colaborativa”. 
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A  função  social  da  empresa  não  protege  somente  a  pessoa  jurídica  contra  atos 
ruinosos  de  seus  sócios  (impondo-se  como  poder-dever  uma  condução  dos  objetivos 
sociais  compatível  com  o  interesse  da  coletividade),  senão  também  impondo  ao  po¬ 
der  público  a  preservação  da  atividade  empresarial,  tão  necessária  ao  desenvolvi¬ 
mento  econômico.  A  função  social  da  empresa  busca  assegurar  ainda  a  utilização  dos 
bens  de  produção  segundo  sua  função  social,  de  modo  que  deverá  haver,  sob  pena  de 
violação  a  esse  princípio,  responsalbilidade  social  na  atividade  empresarial 

Vale  dizer,  por  força  da  função  social,  ganha  destaque  o  princípio  constitucional  da 
solidariedade  no  campo  empresarial,  de  forma  que  não  haverá  obediência  à  função 
social  quando  a  empresa  negar  efetividade  ao  princípio  da  solidariedade,  quando  sua 
atuação  não  for  solidária.  Mas  forçoso  convir  que  a  empresa  só  atuará  conforme  o  prin¬ 
cípio  da  solidariedade  quando  gerar  empregos,  experimentar  resultados  positivos  (o  que 
possibilitará  aos  empreendedores  o  giro  e  ctçital,  o  circular  da  riqueza  e  desenvolvi¬ 
mento  de  novas  tecnologias),  respeitar  o  meio  ambiente  e  a  integridade  física  e  mo¬ 
ral  do  trabalhador,  bem  assim  assegurar  uma  existência  digna  às  pessoas  (atuando 
em  busca  do  bem-estar  social),  ainda  que  em  detrimento  de  uma  maior  rentabilidade. 

E  esse  princípio  se  impõe  de  tal  forma  que,  na  atualidade,  não  só  o  direito  con¬ 
tratual  como  um  todo  se  encontra  pautado  pela  função  social,  mas  também  todos  os 
institutos  jurídicos  do  direito  empresarial,  os  quais  deverão  ser  interpretados  de 
modo  a  preservar  a  referida  função  social. 

Nesse  passo,  o  Conselho  de  Justiça  Federal  manifestahdo-se,  na  I  Jornada  de 
Direito  Civil,  no  Enunciado  53,  realçou  o  princípio  sob  exame,  ao  preceituar:  “deve- 
-se  levar  em  consideração  o  princípio  da  função  social  na  interpretação  das  nor¬ 
mas  relativas  à  empresa,  a  despeito  da  falta  de  referência  expressa”. 

Essa  conclusão  do  Conselho  de  Justiça  Federal  harmoniza-se  com  a  ideia  de  efi¬ 
cácia  horizontal  dos  direitos  fundamentais,  segundo  a  qual  os  direitos  fundamentais 
também  deverão  ser  observados  nas  relações  privadas,  ainda  que  empresariais, 
quer  de  forma  imediata,  quer  pelas  portas  do  princípio  da  função  social  (mediata).  Isso 
porque  também  nas  relações  empresariais  há  assimetria  entre  as  partes  envolvidas,  o 
que,  potencialmente,  poderá  revelar-se  como  abuso  do  poder  econômica  Razão  por 
que  cabe  ao  ordenamento  jurídico  impor  desigualdade  jurídica  (discriminando 
positivamente  o  vulnerável)  sempre  que  houver  desigualdade  econômica 

Nesse  diapasão,  o  Supremo  Tribunal  Federal  não  cansa  de  conclamar  que  os 
direitos  fundamentais  possuem  eficácia  horizontal  haja  vista  que  não  só  perante 
o  Estado  há  relações  de  desequilíbrio,  senão  também  perante  particulares.  Confira- 
-se,  por  todos,  o  Informativo  405: 


A  Turma,  concluindo  julgamento,  negou  provimento  a  recurso  extraordinário  interposto 
contra  acórdão  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  do  Rio  de  Janeiro  que  mantivera  deci¬ 
são  que  reintegrara  associado  excluído  do  quadro  da  sociedade  civil  TJnião  Brasileira  de 
Compositores  —  UBC,  sob  o  entendimento  de  que  fora  violado  o  seu  direito  de  defesa, 
em  virtude  de  o  mesmo  não  ter  tido  a  oportunidade  de  refutar  o  ato  que  resultara  na  sua 
punição  —  V.  Informativos  351,  370  e  385.  Entendeu-se  ser,  na  espécie,  hipótese  de 
aplicação  direta  dos  direitos  fundamentais  às  relações  privadas.  Ressaltou-se  que,  em 
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razão  de  a  UBC  integrar  a  estrutura  do  ECAD  Escritório  Central  de  Arrecadação  e 
Distribuição,  entidade  de  relevante  papel  no  âmbito  do  sistema  brasileiro  de  proteção 
aos  direitos  autorais,  seria  incontroverso  que,  no  caso,  ao  restringir  as  possibilidades  de 
defesa  do  recorrido,  a  recorrente  assumira  posição  privilegiada  para  determinar,  pre¬ 
ponderantemente,  a  extensão  do  gozo  e  da  fruição  dos  direitos  autorais  de  seu  associa¬ 
do.  Concluiu-se  que  as  penalidades  impo  i-tas  pela  recorrente  ao  recorrido  extrapolaram 
a  liberdade  do  direito  de  associação  e,  em  especial,  o  de  defesa,  sendo  imperiosa  a  ob¬ 
servância,  em  face  das  peculiaridades  do  caso,  das  garantias  constitucionais  do  devido 
processo  legal,  do  contraditório  e  da  ampla  defesa.  Vencidos  a  Min.  Ellen  Gracie,  rela¬ 
tora.  e  o  Min.  Carlos  Velloso,  que  davam  provimento  ao  recurso,  por  entender  que  a 
retirada  de  um  sócio  de  entidade  privada  é  solucionada  a  partir  das  regras  do  estatuto 
social  e  da  legislação  civil  era  vigor,  sendo  incabível  a  invocação  do  princípio  constitu¬ 
cional  da  ampla  defesa  {RE  201.819/RJ,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  rei.  p/  acórdão  Min. 
Gilmar  Mendes,  11/10/2005). 

Se  na  sociedade  civil,  em  que  se  desempenha  atividade  não  econômica  e  de  me¬ 
nor  risco,  deve  ser  respeitado  o  devido  processo  legal,  com  maior  razão  na  sociedade 
empresarial.  A  proteção  da  empresa,  como  atividade  econômica  organizada,  des¬ 
tacada  dos  titulares  que  a  exercem,  impõe-se  como  exigência  do  princípio  da 
função  social  do  empreendimento. 

Não  se  trata  apenas  da  proteção  do  empresário,  nem  exclusivamente  da  socieda¬ 
de  empresária,  mas  proteção  da  comunidade  e  do  Estado  que  se  beneficiam  —  no 
mínimo,  indiretamente  —  com  a  produção  de  riquezas.  Aliás,  não  apenas  o  empre¬ 
endedor,  o  empresário,  mas  também  os  terceiros  que  mantenham  relações  negociais 
com  a  empresa,  os  quais  detêm  direitos  e  interesses  que  merecem  igual  proteção, 
portanto,  ampla  proteção,  característica  da  tiinção  social  da  empresa''*. 

A  moderna  teoria  da  empresa  trouxe  importante  inovação,  facilitando  a  eficácia 
do  princípio  em  apreço,  ao  distinguir  o  sujeito  de  direito  (empresário  ou  sociedade 
empresária)  do  fato  (empresa).  As.sim,  é  possível  que  a  empresa  continue  a  exercer 
sua  função  social  ainda  quando  o  sujeito  não  tenha  mais  condições  de  subsistir  na 
condição  de  empresário,  seja  pela  morte,  seja  pela  falência.  Isso  porque  a  empresa  é 
atividade  exercida  pelo  empresário,  mas  que  também  pode  ser  exercida  por  terceiros. 

Por  sua  vez,  a  Constituição  vigente,  ao  consagrar  a  função  social  da  propriedade, 
englobou  a  empresa  que  se  enquadra  no  conceito  de  propriedade  no  sentido  abran¬ 
gente  do  termo,  traduzido  em  direito  patrimonial,  isto  é,  empresa  como  sinônimo  de 
estabelecimento  empresarial.  Além  do  que,  ainda  que  não  se  acolha  esse  sentido 
amplo  de  propriedade,  tem-se  que  o  Código  Civil,  em  seu  art.  421,  quando  consagrou 
a  função  social  do  contrato,  também  alcançou  o  direito  empresarial,  pois  uma  empre¬ 
sa  nasce  por  um  contrato  de  sociedade^’'.  E  o  princípio  da  função  social  tem  por  co¬ 
rolário  o  princípio  da  preservação  da  empresa,  que  será  comentado  no  próximo  item. 


“  MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  direito  empresarial,  p.  55. 

A  Função  Social  da  Empresa  como  Princípio  do  Direito  Civil  Constitucional,  Maiana  Alves  Pessoa. 
<http://www.oab-ba.com.br/novo/Images/upload/File/Artigos/maiana-alvez-pessoa-a-funcao-so- 
cial-da-empresa.pdf>. 
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®  1.4.2.  Preservação  da  empresa 

A  conservação  da  empresa  embasa-se  na  importância  da  continuidade  das  ati¬ 
vidades  de  produção  de  riquezas  pela  circulação  de  bens  ou  prestação  de  servi¬ 
ços  como  um  valor  a  ser  protegido,  e  reconhece  os  efeitos  negativos  da  extinção  de 
uma  atividade  empresarial,  que  acarreta  prejuízos  não  só  aos  investidores,  como  a 
toda  a  sociedade. 

Não  se  pode  esquecer  a  relevância  da  empresa  para  o  desenvolvimento  da 
sociedade.  Quer  no  campo  da  geração  de  empregos,  quer  no  campo  do  desenvolvi¬ 
mento  tecnológico,  ou  ainda  na  área  do  desenvolvimento  econômico  do  Estado,  a 
empresa  desempenha  papel  ímpar.  Sobressaem-se  os  efeitos  negativos  da  extinção 
das  atividades  empresariais  que,  mais  do  que  prejudicar  isoladamente  o  empresário 
ou  a  sociedade  empresária,  bem  como  seus  parceiros  negociais  diretos  (trabalhado¬ 
res,  fornecedores,  clientes),  prejudica  a  sociedade  em  geraE». 

O  Código  Civil  tanto  buscou  proteger  a  atividade  empresarial  que  permitiu  ao 
incapaz  continuar  a  atividade  em  caso  de  sucessão  hereditária^’,  Na  mesma  li¬ 
nha,  a  Lei  de  Recuperação  de  Empresas  e  de  Falências  tem  por  escopo  a  preservação 
da  empresa,  sendo  que  eventuais  conflitos,  em  se  tratando  de  direito  empresarial, 
poderão  ser  superados  com  a  interpretação  e  a  aplicação  dessa  metanorma. 

Cabe,  porém,  ressaltar  que  a  preservação  da  atividade  empresarial  não  se  con¬ 
funde  com  a  preservação  da  sociedade  empresária.  É  que  a  teoria  da  empresa  consa¬ 
grou  a  distinção  estanque  entre  empresa  e  empresário.  E  é  a  atividade  desenvolvida 
(empresa)  que  merece  proteção  especial  do  Estado  em  razão  de  todos  os 
benefícios  que  produz.  Logo,  há  inequívoca  primazia  da  empresa  sobre  o  empresá¬ 
rio,  que  poderá,  inclusive,  ser  afastado  se  restarem  provados  malversação,  fraude  ou 
desvio  patrimoniaF®. 

E  o  instituto  da  recuperação  tem  por  objetivo  preservar  justamente  a  empre¬ 
sa,  não  o  empresário  isoladamente,  ao  contrário  da  falência,  que  é  desfavorável 
tanto  ao  empresário  quanto  ao  empreendimento,  permitindo-se  a  continuidade  da 
atividade  empresarial  com  a  substituição  dos  antigos  dirigentes,  por  exemplo,  quan¬ 
do  houver  a  “alienação  da  empresa,  com  a  venda  de  seus  estabelecimentos  em  bloco” 
(art.  140,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

A  extinção  da  empresa  deve  ser  vista  como  última  ratio,  mas  esse  princípio 
não  pode  ser  invocado  para  acobertar  torpezas.  É  dizer,  atividades  espúrias,  ainda 
que  relevantes  economicamente  ou  para  a  cultura  da  sociedade,  não  são  alcançadas 
pelo  princípio  sob  exame’’.  Com  efeito,  o  juiz,  na  apreciação  do  caso  concreto,  deve¬ 
rá  contextualizar  essa  cláusula  geral  segundo  as  circunstâncias  que  a  cercarem. 

Preservar  a  empresa  significa  resguardar  os  mercados  de  fatores  de  produção 
e  de  consumo  do  local,  da  região,  do  estado  e  do  país  em  que  ela  se  encontra. 

MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  direito  empresarial,  p.  57. 

•”  MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  direito  empresarial..^.  57. 

“  OLIVEIRA,  lames  Eduardo  de.  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  p.  22. 

MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  direito  empresarial,  p.  58. 
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*  1.4.3.  Livre-iniciativa 

Trata-se  de  um  princípio  fundamentai  previsto  pela  Constituição  da  República 
de  1988,  no  art.  1°,  inc.  IV,  dotado  de  eficácia  positiva  e  negativa,  como  toda  norma 
constitucional. 

Negativa  porque  todos  os  atos  normativos  estatais  que  repugnarem  os  princípios 
constitucionais  submetem-se  à  censura  dos  tribunais,  de  molde  que  são  considerados 
írritos,  nulos  e  destituídos  de  qualquer  validade. 

Positiva  porque  espraia  sua  força  normativa  por  todo  o  ordenamento  jurídi¬ 
co,  de  tal  maneira  que  todas  as  normas  devem  ser  interpretadas  à  luz  dos  princípios 
constitucionais,  fontes  de  inspiração  do  hermeneuta  sob  a  égide  da  Constituição  vi¬ 
gente,  e  qualquer  delas  que  contrariar  o  núcleo  essencial  dos  princípios  fundamentais 
padecerá  de  inconstitucionalidade  irremediável.  A  eficácia  positiva  é  também  cha¬ 
mada  de  eficácia  irradiante. 

Ademais,  de  se  ver  que  mesmo  as  normas  programáticas  possuem  eficácia  posi¬ 
tiva,  o  que  impõe  ao  legislador  o  dever  de  cumprir  os  programas  estipulados,  com  a 
regulamentação  das  normas  constitucionais,  pois  a  interpretação  da  norma  pro¬ 
gramática  não  pode  transformá-la  em  promessa  constitucional  inconsequente^^. 

Tal  princípio  é  considerado  fundamento  da  ordem  econômica,  conferindo  à  ini¬ 
ciativa  privada  o  papel  de  protagonista  na  produção  ou  circulação  de  bens  e 
serviços.  Não  reduz  seu  alcance  apenas  às  empresas,  senão  também  às  indústrias  e 
aos  contratos  em  geral. 

Mas  a  livre-iniciativa,  expressão  da  liberdade  de  exercício  de  qualquer  atividade 
econômica,  tem  limites  É  que  a  história  é  testemunha  dos  efeitos  negativos  de  um 
liberalismo  extremado,  esbarrando  a  livre-iniciativa  nos  limites  da  função  social.  O 
que  ocorre  é  que  o  princípio  da  livre-iniciativa,  inserido  no  capur  do  art.  170  da 
Constituição  Federal,  nada  mais  é  do  que  uma  cláusula  geral  cujo  conteúdo  será 
preenchido  com  a  contextualização  dos  incisos  do  mesmo  artigo.  Esses  princípios 
claramente  definem  a  liberdade  de  iniciativa  não  como  uma  liberdade  anárquica, 
porém  social,  e  que  pode,  consequentemente,  ser  limitada’"*. 

Sobre  o  tema,  rogamos  vénia  para  transcrever  in  verbis  trecho  do  voto  do  Minis¬ 
tro  Eros  Grau  do  STF,  proferido  no  julgamento  da  ADI  1.950: 

É  certo  que  a  ordem  econômica  na  Constituição  de  1988  define  opção  por  um  sistema 
no  qual  joga  um  papel  primordial  a  livre-iniciativa.  Essa  circunstância  não  legitima,  no 
entanto,  a  assertiva  de  que  o  Estado  só  intervirá  na  economia  em  situações  excepcio¬ 
nais.  Mais  do  que  simples  instrumento  de  governo,  a  nossa  Constituição  enuncia  diretri¬ 
zes,  programas  e  fins  a  serem  realizados  pelo  Estado  e  pela  sociedade.  Postula  um  plano 
de  ação  global  normativo  para  o  Estado  e  para  a  sociedade,  informado  pelos  preceitos 
veiculados  pelos  seus  arts.  1®,  3®  e  170.  A  livre-iniciativa  é  expressão  de  liberdade  titu- 


»  RE  271.286-AgR,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  julgamento  em  12/09/2000,  DJ  24/1 1/2000.  No  mes¬ 
mo  sentido:  RE  393.175-AgR,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  julgamento  em  12/12/2006,  D/ 02/02/2007. 
“  MAMEDE,  Gladston.  Manual  de  direito  empresarial,  p.  45. 

«  AC  1.657-MC,  voto  do  Min.  Cezar  Peluso,  julgamento  em  27/06/2007,  DJ  31/08/2007. 
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lada  não  apenas  pela  empresa,  mas  também  pelo  trabalho.  Por  isso  a  Constituição,  ao 
contemplá-la,  cogita  também  da  “iniciativa  do  Estado”;  não  a  privilegia,  portanto,  como 
bem  pertinente  apenas  à  empresa.  Se  de  um  lado  a  Constituição  assegura  a  livre-inicia¬ 
tiva,  de  outro  determina  ao  Estado  a  adoção  de  todas  as  providências  tendentes  a  garan¬ 
tir  o  efetivo  exercício  do  direito  à  educação,  à  cultura  e  ao  desporto  [arts.  23,  inc.  V,  205, 
208,  215  e  217,  §  3°,  da  Constituiçãol.  Na  composição  entre  esses  princípios  e  regras  há 
de  ser  preservado  o  interesse  da  coletividaijle,  interesse  público  primário^. 

Esclarecedora  igualmente  a  lição  da  moderna  doutrina  de  Mamede,  que,  pela 
precisão,  passamos  a  transcrever  in  litteris: 

O  Direito  Empresarial  constrói-se  sobre  a  sombra  da  liberdade  de  ação  econômica.  O 
empresário  e  a  sociedade  empresária  desenvolvem  suas  atividades  protegidos  consti¬ 
tucionalmente,  desde  que  sejam  lícitos  os  seus  objetos  sociais,  de  direito  (aquele  que 
foi  inscrito  em  seus  atos  constitutivos)  e  de  fato  (aqueles  que  são  efetivamente  realiza¬ 
dos  no  cotidiano  da  empresa).  Essa  proteção  constitucional,  afirmada  sob  a  forma  de 
fundamento  do  Estado  Democrático  de  Direito  (art.  1°,  IV)  e  da  ordem  econômica 
nacional  (art.  170,  capui),  traduz  a  regularidade  da  finalidade  econômica  da  empresa, 
ou  seja,  do  fim  genérico  de  todas  as  empresas,  que  é  a  produção  de  sobrevalor,  de  lu¬ 
cro,  e,  mais  do  que  isso,  a  constilucionalidade  do  investimento  de  capital,  mesmo  sem 
desempenho  de  trabalho,  coin  o  fito.de  remunerar-se  a  partir  do  lucro  legítima  e  lici¬ 
tamente  verificado  no  exercício  da  empresa,  por  meio  da  respectiva  distribuição  de 
dividendos  (...). 

Intrinsecamente  ligado  ao  princípio  da  livre-iniciativa,  tem-se  o  princípio  da  li¬ 
vre-concorrência.  Ambos  são  complementares,  mas,  enquanto  a  livre-iniciativa 
aponta  para  a  liberdade  política,  que  lhe  serve  de  fundamento,  a  livre-concorrência 
significa  a  possibilidade  de  os  agentes  econômicos  poderem  atuar  sem  embaraços 
juridicamente  justificáveis,  em  determinado  mercado. 

^  1.4.4.  Livre-concorrência 

O  princípio  da  livre-concorrência,  introduzido  na  ordem  constitucional  pela 
carta  de  1988,  preceitua  que  todos  podem  livremente  concorrer,  com  lealdade, 
no  mercado,  visando  à  produção,  à  circulação  e  ao  consumo  de  bens  e  servi¬ 
ços-  Possui  caráter  instrumental,  assegurando  que  a  fixação  dos  preços  das  merca¬ 
dorias  e  serviços  não  deve  resultar  de  atos  cogentes  da  autoridade  administrativa, 
mas  sim  do  livre  jogo  das  forças  na  disputa  de  clientela,  conforme  o  oscilar  da 
economia  de  mercado. 

A  livre-iniciativa  opõe-se  ao  oligopólio,  bem  como  ao  monopólio,  no  exercício 
da  atividade  empresarial,  infirmando,  ainda,  a  ideia’  de  concorrências  desleais.  Er- 
gue-se  contra  o  abuso  do  poder  econômico,  contra  a  dominação  do  mercado, 
contra  os  cartéis,  derivados  do  capitalismo  monopolista,  o  qual  poderá  provocar  a 
elevação  arbitrária  dos  preços  e  dos  lucros. 


ADI  1.950,  ReL  Min.  Eros  Grau,  julgamento  em  03/11/2005,  DJ  02/06/2006. 
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Tal  princípio  visa  a  impedir  que  o  poder  econômico  domine  o  mercado,  que  a 
avalanche  capitalista,  impulsionada  pelo  lucro,  concentre  o  poder  econômico  de  ma¬ 
neira  antissocial  e,  pois,  abusiva.  Com  efeito,  esse  princípio  ultima  por  exigir  do 
Estado  uma  atitude  proativa  no  mercado  para  coibir  excessos  por  meio  de  trata¬ 
mento  desigual  aos  desiguais,  na  medida  em  que  se  desigualam,  porquanto  um  trata¬ 
mento  uniforme,  por  exemplo,  a  empresas  delgrande  e  de  pequeno  porte,  ocasionará 
concorrência  desleal. 

Os  direitos  dos  consumidores,  dos  trabalhadores,  o  meio  ambiente,  no  entanto, 
não  podem  ser  malferidos  pela  üvre-concorrência.  Os  valores  devem  conviver  de 
forma  harmônica. 

Assegurando  a  força  normativa  da  Constituição  a  respeito  do  princípio  sob  aná¬ 
lise,  sumulou  o  STF: 

Enunciado  Sumular  646  do  STF:  Ofende  o  princípio  da  livre-concorrência  lei  munici¬ 
pal  que  impede  a  instalação  de  estabelecimentos  comerciais  do  mesmo  ramo  em  deter¬ 
minada  área. 

»  1.4.5.  A  boa-fé  objetiva 

A  boa-fé,  como  explicitado  no  PLS,  impõe  ao  empresário  e  à  sociedade  empresá¬ 
ria  0  dever  de  “buscar  a  realização  de  seus  interesses  na  exploração  da  atividade  em¬ 
presarial  cumprindo  rigorosamente  a  lei  e  adotando  constante  postura  proba, 
leal,  conciliatória  e  colaborativa”.  Há,  por  assim  dizer,  legítima  expectativa  de  que 
os  empresários  (em  sentido  amplo),  entre  si  e  em  relação  a  seus  consumidores,  cons¬ 
truam  um  padrão  de  conduta  a  permitir  a  conclusão  dos  objetivos  dos  negócios  jurídi¬ 
cos  que  entabularem  cotidianamente.  Deverá  haver  probidade  e  cooperação  na  fase 
pré-contratual  (da  oferta),  durante  a  execução  do  contrato,  fase  contratual  propria¬ 
mente  dita,  bem  como  na  fase  pós-contratual.  Um  consumidor  satisfeito,  potencial¬ 
mente,  incorporar-se-á  à  carteira  de  clientes  de  determinado  fornecedor,  se  este  tiver 
se  portado  de  maneira  cooperativa  com  o  referido  cliente.  Como  lembrado  anterior¬ 
mente,  o  direito  privado  se  constitucionalizou,  sendo  que,  conforme  doutrina  Nelson 
Rosenvald’*,  o  “princípio  da  boa-fé  atuará  como  modo  de  enquadramento  consti¬ 
tucional  do  direito  das  obrigações”.  Referido  autor  esclarece  que  há  entrelaçamento 
entre  o  princípio  da  boa-fé  objetiva  e  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana: 

(...)  na  medida  em  que  a  consideração  pelos  interesses  que  a  parte  contrária  espera  obter 
de  uma  dada  relação  contratual  mais  não  6  que  o  respeito  à  dignidade  da  pessoa  humana 
em  atuação  no  âmbito  negociai.  Os  três  grandes  paradigmas  do  CC/2002  são  eticidade, 
socialidade  e  operabilidade.  A  boa-fé  é  a  maior  demonstração  de  eticidade  da  obra  con¬ 
duzida  pòr  Miguel  Reale.  No  CC/2002,  o  neologismo  eticidade  se  relaciona  de  forma 
mais  próxima  com  uma  noção  de  moralidade,  que  pode  ser  conceituada  como  uma 
forma  de  comportamento  suportável,  aceitável  era  determinado  tempo  e  lugar.  Destarte, 


ROSENVALD,  Nelson.  Código  Civil  comentado,  1.  ed.,  p.  476. 
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a  boa-fé  servirá  como  um  parâmetro  objetivo  para  orientar  o  julgador  na  eleição  das 
condutas  que  guardam  adequação  com  o  acordado  pelas  partes,  com  correção  objetiva 
entre  meios  e  fins. 

Como  se  verá,  oportunamente,  no  capítulo  13,  a  boa-fé  objetiva  é  cláusula  geral 
a  orientar  a  interpretação  e  execução  dos  contratos  empresariais,  no  sentido  de  que, 
como  conceito  jurídico  aberto,  poderá  apresentar-se  como  vetor  de  consequências 
jurídicas  diversas,  no  intuito  de  se  alcançar  no  caso  concreto  a  solução  que  mais 
se  aproxime  da  legítima  expectativa  das  partes,  principalmente  para  favorecer  o 
contratante  eventualmente  vulnerável,  por  exemplo,  vulnerável  economicamente. 
Assim,  a  boa-fé  poderá  projetar  a  necessidade  de  revisão  do  contrato  para  que  seja 
possível  sua  conservado.  Por  sua  vez,  se,  em  perspectiva,  a  revisão  se  demonstrar 
contraproducente  ou  insuficiente  para  afastar  a  nulidade  do  próprio  negócio  jurídico, 
a  boa-fé  imporá  a  resolução  do  contrato. 

A  boa-fé  objetiva,  para  além  das  obrigações  principais  do  contrato,  impõe  deve¬ 
res  laterais  ou  acessórios  de  conduta.  Nesse  sentido,  mais  uma  vez,  a  doutrina  de 
Nelson  Rosenvald”: 

O  conteúdo  da  relação  obrigacional  é  dado  pela  vontade  e  integrado  pela  boa-fé.  Com 
isso,  estamos  afirmando  que  a  prestação  principal  do  negócio  jurídico  (dar,  fazer  e  não 
fazer)  é  um  dado  decorrente  da  vontade.  Os  deveres  principais  constituem  o  núcleo  do¬ 
minante,  a  alma  da  relação  obrigacional  (...)  outros  deveres  se  impõem  (...)  deveres  de 
conduta,  também  conhecidos  como  deveres  anexos,  deveres  instrumentais,  deveres  late¬ 
rais,  deveres  acessórios,  deveres  de  proteção  e  deveres  de  tutela  (...)  destinando-se  a 
resguardar  o  fiel  processamento  da  relação  obrigacional  era  que  a  prestação  se  integra. 
Eles  incidem  tanto  sobre  o  devedor  quanto  sobre  o  credor,  mediante  resguardo  dos  di¬ 
reitos  fundamentais  de  ambos,  a  partir  de  uma  ordem  de  cooperação,  proteção  e  infor- 
,  mação,  em  via  de  facilitação  do  adimplemento,  tutelando-se  a  dignidade  do  devedor  e  o 
crédito  do  titular  ativo. 

Se  se  contextualizar  a  inexecução  total  ou  parcial  das  obrigações  principais 
do  contrato,  tais  fenômenos  receberão,  respectivamente,  a  denominação  de  inadím- 
plemento  ou  mora.  Por  sua  vez,  ainda  que  o  contratante  cumpra  suas  obrigações 
principais,  poderá  fazê-lo  (e  assim  percebe-se  um  agir,  logo,  um  comportamento 
positivo)  descumprindo  os  deveres  laterais  ou  acessórios,  entre  os  quais  o  de  infor¬ 
mar  sobre  os  riscos  de  determinado  negócio  jurídico,  inclusive  porque  a  informação 
adequada  poderá  ser,  a  depender  do  contexto,  decisiva  para  a  conclusão  do  contrato, 
Em  tais  circunstâncias,  ocorrerá  a  denominada  violação  positiva  do  contrato**  e, 


ROSENVALD,  Nelson.  Código  Civil  comentado,  7.  ed.,  p.  477. 

■5“  Rogério  Ferraz  Donnini  rememora  que  “a  violação  positiva  do  contrato  surgiu  na  Alemanha,  por 
intermédio  de  Staub,  segundo  narra  António  Manuel  da  Rocha  e  Menezes  Cordeiro,  da  seguinte 
forma:  '...  o  BGB  regula,  no  §  280,  a  obrigação  do.devedor  de  indenizar  o  credor  cuja  obrigação 
impossibilite  e  no  §  286,  a  de  indenizar  o  credor  pelos  danos  advenientes  de  mora  sua.  O  que  é  di¬ 
zer;  o  devedor  responde  pela  não  realização  da  prestação.  Em  compensação,  o  BGB  nada  manda 
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apesar  do  adimplemento  quanto  ao  núcleo  da  avença,  eventuais  perdas  e  danos  rema¬ 
nescerão  possíveis  por  violação  do  princípio  da  boa-fé  objetiva.  Ação  e  omissão  con¬ 
jugadas.  Uma  ação  que  oculta  uma  omissão.  A  ação,  o  comportamento  positivo, 
lança-se  ao  cumprimento  da  obrigação  principal.  A  omissão,  comportamento  negati¬ 
vo,  diz  respeito,  por  exemplo®  ao  defeito  de  informação.  Os  opostos  estão  unidos 
no  comportamento  de  um  dos  contratantes,  por  assim  dizer,  um  comportamento 
dúbio,  andrógino*®. 

Para  humanizar  a  teoria,  suponha-se,  como  exemplo,  um  contrato  de  prestação 
regular  de  serviços  educacionais  em  determinada  instituição  de  ensino  superior. 


quanto  aos  casos,  na  prática  numerosos,  em  que  o  devedor  viole  a  adstriçâo  através  de  uma  atuação 
positiva,  isto  é,  fazendo  o  que  devia  omitir  ou  efetuando  a  conduta  devida,  mas  em  termos  imper¬ 
feitos  esqueceu  as  violações  positivas  do  contrato’”  {Responsabilidade  pós-contratual,  p.  86). 

”  Trata-se  de  caso  concreto  julgado  peio  TJES,  Classe:  Apelação  Cível,  24100273697,  Relator:  JOSÉ 
PAULO  CALMON  NOGUEIRA  DA  GAMA  —  Relator  Substituto:  VÂNIA  MASSAD  CAMPOS, 
Órgão  julgador:  SEGUNDA  CÂMARA  CÍVEL,  Data  de  Julgamento;  i  1/10/2011,  Data  da  Publica¬ 
ção  no  Diário;  24/10/201 1 ,  ementado  da  seguinte  maneira;  DIREITO  CIVIL.  APELAÇÃO  CÍVEL. 
AÇÂO  DE  COBRANÇA.  MENSALIDADE.  CURSO  NÃO  RECONHECIDO  PELO  MINIS¬ 
TÉRIO  DA  EDUCAÇÃO.  VIOLAÇÃO  POSITIVA  DO  CONTRATO.  DEVERES  ANEXOS. 
INADIMPLEMENTO.  IMPOSSIBILIDADE  DE  COBRANÇA  PELAS  AULAS  NÃO  CURSA¬ 
DAS.  RECURSO  IMPROVIDO.  1)  Antes  de  celebrar  o  contrato  de  prestação  de  serviços  educacio¬ 
nais,  é  dever  da  instituição  de  ensino  informar  aos  alunos  as  reais  condições  do  curso  oferecido, 
principalmente  o  fato  de  que  o  curso  não  possui  registro  junto  ao  MEC.  circunstância  que  pode 
tornar  absolutamente  inútil  o  serviço  prestado.  2)  Olvidando-se  a  faculdade  do  seu  dever  de  se 
comportar  com  a  mais  estrita  lealdade,  de  agir  com  probidade,  de  informar  o  outro  contratante 
sobre  lodo  o  conteúdo  do  negócio,  há  de  se  reconhecer  a  violação  positiva  do  contrato,  hipótese  de 
inadiraplemento  apto  a  imputar  responsabilidade  contratual  objetiva  àquele  que  viola  um  desses 
direitos  anexos,  nos  termos  do  enunciado  número  24  do  Conselho  Superior  da  Justiça  Federal, 
aprovado  na  I  Jornada  de  Direito  Civil.  3)  Reconhecido  o  inadimplemento  contratual  (violação 
positiva  do  contrato),  o  abandono  do  curso  por  parte  do  aluno  não  poderá  ensejar  a  cobrança  das 
mensalidades  referentes  a  um  período  que  sequer  esteve  presente  em  sala  de  aula.  Precedentes  do 
STJ.  4)  Recurso  improvido.  ACORDA  a  Egrégia  Segunda  Câmara  Cível,  em  conformidade  da  ata 
e  notas  taquigráficas  da  sessão,  que  integram  este  julgado,  à  unanimidade  de  votos,  negar  provi¬ 
mento  ao  recurso.  Vitória,  11  de  outubro  de  2011. 

“  Ser  mitológico  referido  por  Platão  em  sua  obra  O  banquete.  Este  ser  em  si  compunha-se  dos  dois 
gêneros,  opostos,  portanto,  homem  e  mulher  ao  mesmo  tempo.  Eis  um  trecho  da  referida  obra:  “Em 
primeiro  lugar,  três  eram  os  géneros  da  humanidade,  não  dois  como  agora,  o  masculino  e  o  femini¬ 
no,  mas  também  havia  a  mais  um  terceiro,  comum  a  estes  dois,  do  qual  resta  agora  um  nome,  desa¬ 
parecida  a  coisa;  andrógino  era  então  um  gênero  distinto,  tanto  na  forma  como  no  nome  comum  aos 
dois,  ao  masculino  e  ao  feminino,  enquanto  agora  nada  mais  é  que  um  nome  posto  em  desonra. 
Depois,  inteiriça  era  a  forma  de  cada  homem,  com  o  dorso  redondo,  o.s  flancos  em  círculo;  quatro 
mãos  ele  tinha,  e  as  pernas  o  mesmo  tanto  das  mãos,  dois  rostos  sobre  um  pescoço  torneado,  seme¬ 
lhantes  em  tudo;  mas  a  cabeça  sobre  os  dois  rostos  opostos  um  ao  outro  era  uma  só,  e  quatro  orelhas, 
dois  sexos,  e  tudo  o  mais  como  desses  exemplos  se  poderia  supor”.  Disponível  em:  <http://www. 
educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras2/links/0_banquete.pdf>.  Acesso  em;  04  abr.  2013, 
às  14:00.  De  modo  semelhante,  opostos  também  serão  o  adimplemento  quanto  à  obrigação  principal 
(comportamento  positivo)  e  de.scumprimento  de  dever  lateral  (comportamento  negativo  consistente 
em  omissão,  deixar  de  fazer  o  necessário  esclarecimento,  de  prestar  a  informação  devida). 
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A  obrigação  principal  do  contrato  da  instituição  de  ensino  será  providenciar  os  meios 
materiais  e  humanos  para  que  as  aulas  sejam  ministradas,  de  acordo  com  a  grade 
curricular,  o  plano  de  ensino  e  a  carga  horária  do  curso  que  o  universitário  tenha 
escolhido.  A  obrigação  principal  do  universitário  corresponderá  ao  pagamento  da 
mensalidade.  Ao  final  do  semestre  letivo,  porém,  pressuponha-se  que,  para  surpresa 
do  universitário,  não  lhe  seja  possível  renovar  a  matrícula,  em  razão  de  descredencia- 
mento  da  instituição  de  ensino  pelo  Ministério  da  Siducação  e  Cultura  —  MEC,  como 
sanção  pelo  desempenho  deficitário  dos  alunos  anteriores  no  exame  nacional  de  cur¬ 
sos.  Em  tal  hipótese,  contextualizado  o  adimplemento  do  contrato  pela  lES  quan¬ 
to  à  sua  obrigação  principal,  porém,  também  igualmente  contextualizado  o  defeito 
de  informação,  isto  é,  a  lES  ultimou  por  omitir  a  ameaça  de  descredenciamento 
junto  ao  MEC,  o  que  impediu  aos  estudantes  prejudicados  avaliarem  os  riscos  do 
contrato  quanto  à  interrupção  do  curso.  Em  outras  palavras,  a  legítima  expectativa 
dos  estudantes  englobou,  no  momento  da  assinatura  do  contrato,  não  só  o  cursar  do 
primeiro  semestre,  mas  também  a  possibilidade  de  concluir  o  curso  na  referida  lES. 
Se,  antes  da  assinatura  do  contrato,  os  estudantes  tivessem  sido  informados  sobre  a 
possibilidade  de  interrupção  do  curso  em  virtude  de  potencial  descredenciamento  da 
lES,  provavelmente,  não  se  predisporiam  a  efetuar  suas  matrículas.  O  agir  da  lES 
(comportamento  positivo)  coligado  com  um  não  agir  (comportamento  negativo) 
revelou-se  como  exemplo  da  denominada  violação  positiva  do  contrato. 

O  exemplo  anterior  pretendeu  explicar  a  violação  positiva  do  contrato  por  frus¬ 
tração  da  legítima  expectativa  dos  universitários  (legítima  expectativa  como  uma 
das  expressões  da  boa-fé  objetiva)  em  que  perceptível  uma  relação  de  consumo.  Por 
sua  vez,  mesmo  era  um  contrato  que  venha  a  envolver  pessoas  jurídicas,  sociedades 
empresárias,  por  hipótese,  demonstra-se  também  possível  a  cogitação  de  circunstân¬ 
cias  que  venham  a  configurar  a  violação  positiva  do  contrato. 

Em  um  segundo  exemplo*',  imagine-se  também  uma  lES  que,  para  alcançar 
agilidade  na  entrada  e  saída  do  corpo  de  alunos  de  seu  estabelecimento,  contrate  uma 
empresa  de  informática  para  a  implementação  de  um  sistema  biométrico  de  iden¬ 
tificação.  No  contrato,  por  hipótese,  não  se  minudenciou  o  tempo  necessário  para 


Trata-se  de  caso  concreto  julgado  pelo  TJDFT,  Acórdão  n.  510.405,  200401 10465015APC,  Relator: 
FLAVIO  ROSTIROLA,  Revisor;  LÉCIO  RESENDE,  T  Turma  Cfvel,  Data  de  Julgamento; 
01/06/20U,  Publicado  no  DJE  08/06/20U,  p.  70,  cuja  ementa  segue;  “PROCESSUAL  CIVIL.  CI¬ 
VIL.  PRETENSÃO  INDENIZATÓRIA.  RESCISÃO  DO  CONTRATO.  MÁ  PRESTAÇÃO  DOS 
SERVIÇOS  DE  INFORMÁTICA.  BOA-FÉ  OBJETIVA  DA  RELAÇÃO  NEGOCIAL.  PESSOA 
JURÍDICA.  INDENIZAÇÃO  POR  DANOS  MORAIS.  AUSÊNCIA.  1.  Em  uma  relação  jurídica,  os 
contratantes  devem  pautar-.se  em  certo  padrão  ético  de  confiança  e  lealdade,  em  atenção  ao  principio 
da  boa-fé,  que  orienta  as  atuais  relações  negociais  pela  probidade,  moralidade  e  honradez.  2.  Com¬ 
provada  a  violação  positiva  do  contrato,  com  patente  desrespeito  ao  seu  conteúdo  ético,  a  rescisão  do 
acordo  é  medida  que  se  impõe.  3.  Consoante  restou  sedimentado  no  Enunciado  n.  227  do  colendo 
Superior  Tribunal  de  Justiça,  a  pessoa  jurídica  pode  sofrer  dano  moral.  Todavia,  a  configuração  des¬ 
se  depende  de  que  a  imagem  daquela  sofra  algum  abalo  no  meio  em  que  desempenha  as  suas  ativida¬ 
des  ou,  em  outras  palavras,  que  o  seu  ‘bom  nome*  seja  negativamente  afetado  —  honra  objetiva — o 
que  não  foi  demonstrado  na  hipótese  e«i  análise.  4.  Apelações  não  providas.  Sentença  mantida”. 
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efetuarem-se  a  identificação  e  a  liberação  da  catraca  eletrônica,  constatando- se,  após 
a  implantação  do  sistema,  em  média,  um  tempo  de  espera  de  I  minuto  para  cada 
acesso  dos  alunos,  0  que  ocasionou  transtornos,  filas  e  frustração  de  expectativa  da 
lES  contratante,  pois,  pelo  sistema  anterior,  pressupunha-se,  o  tempo  de  espera  não 
chegava  a  ultrapassar  10  segundos.  Em  tais  circunstâncias,  depois  de  inclusive  ajui¬ 
zada  ação  cível  em  que  a  lES  pleiteou  perdas  e  danos,  ajdefesa  da  empresa  de  infor¬ 
mática  baseou-se  no  fato  de  que  o  sistema  biométrico  foi  devidamente  implantado, 
sendo  que  no  contrato  correlato  não  se  estipulou  tempo  inferior  a  1  minuto  para  a 
identificação  dos  alunos. 

De  se  observar  que,  no  caso  hipotético  ora  analisado,  é  possível  supor  que,  se  a 
IBS  tivesse  sido  informada  a  respeito  de  um  tempo  de  espera  superior  àquele  que 
sabia  haver  para  a  identificação  por  meio  de  cartões  de  acesso,  não  teria  contratado  o 
serviço  de  identificação  biométrica.  Mais  uma  vez,  percebe-se  ura  comportamento 
positivo  associado  a  um  comportamento  negativo.  O  comportamento  positivo  rela¬ 
cionado  à  obrigação  principal  do  contrato.  O  comportamento  omissivo  relacionado 
ao  dever  lateral  de  informação  suficiente,  sendo  que,  no  caso,  a  informação  deficitá¬ 
ria,  apenas  revelada  durante  a  execução  do  contrato,  frustrou  a  legítima  expectativa 
da  lES,  que,  objetivamente,  buscou  modernizar  o  acesso  a  seu  estabelecimento,  pelo 
sistema  biométrico,  pretensamente  mais  ágil  e  seguro  do  que  a  sistemática  anterior. 
Portanto,  apesar  do  adimplemento  do  contrato  quanto  à  obrigação  principal  —  im¬ 
plantação  efetiva  do  sistema  biométrico  — ,  houve  reversão  de  expectativa  quanto  ao 
tempo  de  espera  e  omissão  a  respeito  da  empresa  de  informática,  restando,  por  isso, 
malferido  o  princípio  da  boa-fé  objetiva  e,  em  consequência,  possível  a  condenação 
da  empresa  de  informática  em  perdas  e  danos. 

Esquematizando  os  princípios  do  direito  empresarial; 


PRINCÍPIOS 
DO  DIREITO 
EMPRESARIAL 


Função  social  da  empresa  | 
Preservação  da  empresa  | 


Livre-iniciativa 


Livre-concorrência 


■  1.5.  FONTES  DO  DIREITO  EMPRESARIAL 

O  significado  de  fonte,  em  sentido  comum,  guarda  correspondência  com  a  água 
proveniente  de  alguma  nascente.  Percebe-se,  então,  que  a  fonte  produz  a  água,  recur¬ 
so  natural  essencial  à  vida  material,  correspondente  a  bem  de  uso  comum,  cuja  pre¬ 
venção  de  escassez  se  demonstra  imprescindível  para  a  manutenção  da  qualidade  de 
vida  das  pessoas.  A  fonte  (em  sentido  estrito)  pode  ser  considerada  um  dos  canais 
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terrestres  para  a  captação  de  água,  mais  especificamente  do  subsolo.  Existem  outros 
canais  de  captação  da  água,  de  acordo  com  o  que  os  especialistas  denominam  ciclo 
hidrológico,  sistema  estabelecido  com  a  troca  contínua  de  água  da  hidrosfera  (água 
dos  mares,  rios,  lagos  etc.)  entre  a  atmosfera  (entre  os  gases  da  atmosfera,  a  água  que 
evapora  e  se  condensa  nas  nuvens),  a  água  da  superfície  do  solo  e,  ainda,  a  água 
proveniente  das  plantas. 

O  fenômeno  físico  denominado  ciclo  hidrológico,  portanto,  pode  ser  considera¬ 
do  um  sistema  em  que  é  perceptível  a  atividade  de  produção  da  água  por  várias  de 
suas  fontes  (em  sentido  amplo). 

O  fenômeno  jurídico,  comparativamente,  também  pode  ser  entendido  como  sis¬ 
tema  em  que  há,  por  meio  das  atividades  legislativa,  jurisdicional  e  científica,  a  pro¬ 
dução  regular  das  normas  jurídicas  do  direito,  em  geral,  e  do  direito  comercial  (em¬ 
presarial),  em  particular.  Tais  fontes  jurídicas  são  consideradas  fontes  formais  do 
direito,  pois  se  constituem  de  acordo  com  o  procedimento,  a  forma  preestabelecida 
pelo  direito  positivo.  A  par  das  fontes  formais,  a  doutrina  faz  referência  às  fontes 
materiais  do  direito,  correspondentes  aos  fatos  sociais  relevantes  de  ordem  política, 
religiosa,  de  segurança  pública,  econômica,  climática,  entre  vários  outros  aspectos 
que  corporificam  as  demandas  da  sociedade  como  um  todo. 

Pode-se  dizer  que,  no  interesse  da  coletividade,  plural  quanto  ao  objeto,  por¬ 
que  abstratamente  se  demonstra  indivisível,  concretamente  há  a  natural  discrimina¬ 
ção  positiva  do  direito,  para  atender  demandas  específicas.  As  necessidades  de  uma 
criança,  por  exemplo,  não  são  as  mesmas  das  de  um  idoso.  A  atividade  econômica 
desenvolvida  por  um  microempreendedor  em  uma  feira  popular  hão  tem,  por 
óbvio,  isoladamente,  a  mesma  repercussão  que  a  atividade  econômica  desenvol¬ 
vida  por  uma  multinacional,  como  a  Companhia  Vale  do  Rio  Doce.  Por  isso,  há 
diplomas  legais  específicos  para  o  atendimento  de  demandas  pontuais,  o  EGA  e  o 
Estatuto  do  Idoso,  o  Estatuto  da  Microempresa  e  a  Lei  das  Sociedades  Anônimas. 

Logo,  o  fenômeno  Jurídico  percebe-se  contingencial,  dinâmico  por  nature¬ 
za,  para  atender  a  tempo  e  modo  os  reclames  e  demandas  da  sociedade.  Às  vezes, 
determinado  assunto  não  legislado  poderá  ser  autorreguiado  e  passará  a  prevale¬ 
cer  como  padrão  de  conduta  de  observância  obrigatória,  como  os  usos  e  costumes 
comerciais  da  Antiguidade;  o  juízo  arbitrai  das  Idades  Média  e  Moderna  também 
possível  hoje,  e,  ainda,  as  recomendações  e  os  códigos  de  ética  de  “corporações  de 
ofício  pós-modernas”  em  determinados  nichos  de  mercado,  como  ocorreu  no  Brasil 
em  relação  ao  CONAR  (Conselho  Nacional  de  Autorregulamentação  Publicitária),  à 
FEBRABAN  (a  Federação  Brasileira  dos  Bancos),  à  ABECS  (Associação  Brasileira 
de  Estabelecimentos  de  Cartão  de  Crédito  e  Serviços),  à  ANFAC  (Associação  Nacio¬ 
nal  de  Fomento  Mercantil),  à  ABRASCE  (Associação  Brasileira  de  Shopping  Cen- 
ters)  e  à  ANBIMA  (Associação  Brasileira  das  Entidades  dos  Mercados  Financeiro  e 
de  Capitais),  entre  outras  associações. 

A  instantaneidade  e  a  recorrência  das  relações  privadas  empresariais  fazem  do 
Direito  Empresarial  um  “Direito  rebelde  a  fudo,  (...)  Direito  realista,  que  elabo¬ 
ra  as  próprias  normas  e  impulsiona  a  sociedade”,  nas  palavras  do  Ministro  Sidnei 
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Beneti“,  do  STJ,  que,  com  lucidez,  defendeu,  inclusive,  a  dificuldade  de  codificação 
do  direito  empresarial: 

Na  verdade,  temos  uma  pujança  do  Direito  Comercial  nas  leis  comerciais  extravagantes, 
felizmente,  incodificáveis,  embora  não  faltará,  provavelmente,  no  futuro,  alguém  que  ve¬ 
nha  fazer  uma  tentativa  de  inserir  isso  no  Código,  essa  ideia  antiga,  já  superada  pelo  pro¬ 
gresso  da  civilização  jurídica,  de  segurar  algumas  coisas  numa  realidade  escrita,  quando 
esta  se  muda  em  fração  de  segundos,  em  função  da  atividade  cibernética  da  atualidade. 
As  leis  comerciais  são  incodificáveis,  e  muitas  delas  surgem  agora,  em  período  poste¬ 
rior  à  criação  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  de  forma  que,  para  os  ombros  desse  ór¬ 
gão,  resta  a  aplicação  da  consequencialidade  dessas  leis  em  conjunto  cora  as  normas  do 
Código  Civil  e  com  outras  normas  que  são  novas  para  a  interpretação  do  âmago  do 
Direito  Comercial,  que  é  a  relação  contratual. 

Apesar  dos  regimes  jurídicos  paralelos  em  matéria  empresarial,  decorrência  da 
especialidade  de  determinados  nichos  de  mercado,  sigo  otimista  quanto  à  possibili¬ 
dade  de  codificação  ou  de  microssistematização,  para  que  haja  a  atualização  da  legis¬ 
lação  empresarial  como  um  todo.  Quanto  às  fontes  do  direito  empresarial,  de  se 
destacar  a  própria  Constituição  Federal,  que,  a  partir  do  seu  art.  .6“  ao  referir-se  às 
empresas,  trouxe  normas  protetivas  quanto  ao  nome  do  empreendimento  (art.  5®,  inc. 
XXIX)  e  à  possibilidade  de  gestão  compartilhada  com  os  colaboradores  (art,  5”,  inc. 
XI),  por  exemplo,  identificando-se  outras  cinquenta  e  sete  incidências  da  palavra 
empresa  em  seu  texto,  a  denotar  que  a  atividade  econômica  organizada,  garantida 
pelo  art.  170,  caput,  da  Constituição  Federal,  ao  referir-se  à  livre-iniciativa  e  à  livre- 
-concorrência  (art.  170,  inc.  IV),  corresponde  a  interesse  difuso,  porque  imprescindí¬ 
vel  para  o  desenvolvimento  econômico  e  social  do  País. 

Além  dos  princípios  e  normas  explicitados  no  texto  da  Constituição  Federai,  há 
a  legislação  infraconstitucional  codificada  (Código  Comercial  e  o  Código  Civil), 
bem  como  a  legislação  extravagante  (Lei  das  Sociedades  Anônimas,  Estatuto  da 
Microempresa,  “Lei”  das  Letras  de  Câmbio  e  Notas  Promissórias,  Lei  do  Che¬ 
que,  Lei  das  Duplicatas,  Lei  do  Contrato  de  Concessão  Mercantil  para  Veículos 
Automotores,  Lei  de  Locações,  Lei  de  Falências  e  Recuperação),  mencionada  par¬ 
cialmente  e  nessa  ordem,  propositalmente,  para  que  seja  possível  ao  intérprete  visua¬ 
lizar  o  direito  empresarial  estruturado  numa  parte  geral  e  em  partes  especiais 
(societário,  títulos  de  crédito,  contratos  mercantis,  falimentar  e  de  recuperação). 
A  complementar,  o  direito  legislado,  de  se  destacar  que  também  compõem  fontes  do 
direito  empresarial:  “tratados  e  convenções;  princípios  positivados  na  lei  (como  o  da 
preservação  da  empresa,  art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005),  as  regras  prescritas  pelos 
decretos,  instruções  e  regulamentos  editados  pelas  autoridades  competentes  (como  as 
resoluções  do  Conselho  Monetário  Nacional  e  as  Circulares  do  Banco  Central);  as  de 


“  Palestra  intitulada  “O  Direito  Comercial  na  Jurisprudência  do  STJ”,  painel  I,  da  I  Jornada  de  Estu¬ 
dos  de  Direito  Empresarial  do  Conselho  da  Justiça  Federal,  por  meio  de  seu  Centro  de  Estudos  Ju¬ 
diciários.  Disponível  no  seguinte  sítio  eletrônico:  <httpi//www.cJf.jus.bi/cjf/CEJ-Coedi/jornadascej/ 
LIVRETO%20%201%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf>.  Acesso  em:  03 
abr.  2014,  às  14:00. 
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autorregulação  (como  o  Código  de  Ética  do  Conselho  Nacional  de  Autorregulamen- 
tação  Publicitária)  e,  ainda,  as  normas  consuetudinárias”.  Tal  rol  percebe-se  coeren¬ 
te  cora  o  conjunto  de  princípios  e  normas  invocáveis  para  a  regulação  e  a  resolução 
de  eventuais  conflitos  empresariais,  destacando-se  que  aqui  foi  reproduzido,  na 
ordem  acima,  tendo  em  vista  o  teor  do  art.  4”,  do  PLS  487/2013  (proposta  legisla¬ 
tiva  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial  em  trâmite  no  Senado  Federal). 


■  1.6.  ESQUEMA 


CONCEITO 


autonomia 


introdução  ao  direito  empresarial 


Q  o  Direito  Empresarial  compõe-se  sub-ramo  do  direito  privado,  constituído  de  princí¬ 
pios  e  normas  que  disciplinam  a  empresa,  entendida  como  atividade  econômica  orga- 
nizada,  interesse  difuso  protegido  peia  Constituição  Federal  (art.  170). 
a  SUBJETIVA  —  Idade  Média  —  Das  Corporações  de  Oficio. 

Q  OBJETIVA  —  Idade  Moderna  ~  Da  Teoria  dos  Atos  de  Comércio. 

Dl  SUBJETIVA-OBJETiVA  —  Da  Teoria  da  Empresa. _ 

□  A  Autonomia  do  Direito  Empresarial  impõe-se  normativamente,  tendo  em  vista  tra- 
tar-se  de  uma  das  competências  privativas  da  União,  conforme  se  lê  no  art.  21,  inc.  I, 
da  CF.  Há  autonomia  científica  igualmente,  diante  de  uma  doutrina  especializada  em 
se  tratando  de  direito  empresarial,  bem  como  do  estudo  da  disciplina  direito  comercial 
ou  direito  empresarial,  como  disciplinas  destacadas  nas  grades  curriculares  dos  nossos 


CARACTERÍSTICAS 


□  Cosmopolita,  fragmentado 
a  Função  social  da  empresa; 
Q  Preservação  da  empresa; 


0,  presumiv 


t  oneroso,  informal  e  célere*’. 


□  Livre-concorrência;  e 

n  Boa-fé  objetiva.  _ _ _  _ _ 

Q  princípios  e  regras  da  Constituição  Federal  aplicáveis; 

a  O  Código  Comerciai,  o  Código  Civil,  bem  como  tratados  e  convenções  sobre  matéria 


FONTES" 


referencias 

LEGISLATIVAS" 


□  Normas-princípio  expressamente  enunciadas,  como  a  função  socia 
preservação  da  empresa; 

a  As  regras  prescritas  pelos  decretos,  instruções  e  regulamentos  edita 
dades  competentes; 

□  As  normas  provenientes  de  autorregulação  e  as  consuetudinárias. 
B  CÓDIGO  COMERCIAL 

dCC 

O  LEI  DE  FALÊNCIAS 

□  PLC  1.572/2011  e  PLS  487/2013  (Propostas  para  um  novo  Código  Cor 


!  do  contrato  e  a 
dos  pelas  autori- 


imercíal). 


“  Didaticamente  enumeradas  por  Ronald  Sharp  Jr.,  Auías  de  direito  comercial  e  de  empresa,  p.  2-3. 
**  As  fontes  assim  elencadas,  com  primazia  do  direito  legislado,  sem  prejuízo  das  normas  infralegais, 
,  bem  como  da  autorregulação  e  das  normas  consuetudinárias.  De  se  destacar,  ainda,  a  importante 
atualização  das  normas  Jurídicas  por  meio  da  atividade  jurisdicional  e,  igualmente,  das  contribui¬ 
ções  da  doutrina  (atividade  científica). 

“  Destacaram-se  o  Código  Comercial,  por  sua  longevidade,  o  CC,  por  tratar  hoje  da  parte  geral  de 
direito  empresarial,  bem  como  do  direito  societário  das  sociedades  contratuais,  e  a  Lei  de  Falências 
e  Recuperação,  como  microssistema  de  direito  hábil  a  debelar  a  crise  financeira  dos  empreendi¬ 
mentos.  Porém,  deve-se  destacar  que  a  legislação.esparsa  continuará  como  característica  marcante 
do  direito  empresarial,  diante  das  várias  expressões  da  atividade  econômica  organizada. 
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m  1.7.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
'V  1.7.1.  Questão-homenagem 

(E5AF  —  2001  —  SEFAZ-PI  —  adaptada)  Julgue  falso  ou  verdadeiro  e  justifique.  Ato  de  comércio  é; 

a)  (  )  aquele  que  o  legislador  considera  mercantil; 

b)  (  )  o  que  define  a  atividade  mercantil; 

c)  {  )  o  praticado  por  mercador  esporadicamente;  j 

d)  (  )  o  que  é  tipico  de  empresa  individual; 

e)  (  )  ato  de  intermediação  em  geral. 

Resposta:  a)  (V).  De  acordo  com  a  teoria  dos  atos  de  comércio,  incorporada  pelo  direito  brasileiro, 
nos  termos  do  Reguiamento  737/1850,  os  atos  de  comércio  corresponderiam  aos  descritos  naquele 
regulamento  como  tais.  Assim,  não  só  atos  próprios  dos  comerciantes,  mas  também  outras  ativi¬ 
dades  naquele  diploma  legal  relacionadas,  como  "as  questões  entre  particulares  sobre  títulos  de 
dívida  pública"  (art.  20,  i  1°,  do  Regulamento  737/1850). 

b)  (F)  e  e)  (F).  A  atividade  mercantil  corresponde  aos  atos  de  intermediação  em  gerai,  de  certo 
modo  confundindo-se  com  a  atividade  comerciai.  O  ato  de  comércio  lança-se  a  outras  atividades, 
para  além  do  comércio,  relacionando-se  aos  negócios  bancários,  por  exemplo. 

c)  (F).  O  ato  praticado  esporadicamente  não  se  reveste  da  habítualídade  própria  da  atividade  mer¬ 
cantil,  caracterizando-se  como  ato  civií. 

d)  (F).  Restringir  o  ato  de  comércio  a  ato  típico  de  empresa  individual  não  se  demonstra  razoável 
porque  o  ato  de  comércio  relaciona-se,  genericamente,  à  atividade  econômica  organizada  para 
produção  de  bens  e  serviço.  A  teoria  dos  atos  de  comércio  foi  incorporada  pelo  Código  Comercial 
de  1807,  diploma  legal  revogado  somente  em  2000,  pelo  novo  Código  Comercial  Francês,  que  ex¬ 
plicitou  quais  atos  seriam  considerados  mercantis,  bem  como  as  atividades  paralelas  hábeis  a 
atrair  o  regime  j'urídico  comercial:  "A  lei  considera  atos  comerciais:  r  Qualquer  compra  de  bens 
pessoais  para  revenda,  em  espécie  ou  depois  de  ter  trabalhado  e  implementado;  2°  Qualquer 
compra  de  imóveis  para  revenda,  a  não  ser  que  o  comprador  agiu  de  construir  um  ou  mais  edifícios 
e  vender  a  granel  ou  instalações;  3"  Todas  as  operações  de  intermediação  para  a  compra,  subscri¬ 
ção  ou  venda  de  imóveis,  ativos  de  negócios,  ações  ou  participações  em  sociedades  imobiliárias;  4” 
Qualquer  aluguel  de  móveis  da  empresa;  5“  Qualquer  negócio  de  fabricação,  comissão,  transporte 
por  terra  ou  por  água;  6"  Quaisquer  fontes  do  negócio,  escritórios  comerciais,  leilões  residenciais, 
apresentações  públicas;  7°  Qualquer  câmbio,  bancos,  corretoras,  de  atividade  e  de  gerenciamento 
de  IPO  de  moeda  eletrônica  e  pagamento  de  qualquer  serviço;  8°  Todas  as  operações  dos  bancos 
públicos;  9°  Todas  as  obrigações  entre  os  comerciantes,  mercadores  e  banqueiros;  10”  De  todos 
personagens  das  letras  de  câmbio  (...)  A  lei  equipara  aos  atos  comerciais:  1”  Qualquer  empresa  de 
construção,  e  todas  as  compras,  vendas  e  revendas  de  edifícios  para  navegação  interior  e  exterior; 
2"  Todas  as  expedições  marítimas;  3“  Qualquer  compra  e  venda  de  equipamento,  artes  e  abasteci¬ 
mento;  4”  Quaisquer  fretados  ou  charter,  empréstimos  contraídos  ou  concedidos  a  grandes; 
5”  Todos  os  seguros  e  outros  contratos  relativos  ao  comércio  marítimo;  6”  Todos  os  acordos  e  con¬ 
venções  para  sa  tários  e  contratação  de  tripulações;  7”  Todos  os  compromissos  marítimos  ao  serviço 
edifícios  comerciais"*®. 

1.7.2.  Questão-desafio 

CONTRATO  DE  INTERMEDIAÇÃO.  CONCESSÃO  COMERCIAL.  RAÇÃO  PARA  ANIMAIS.  CONTRA¬ 
TO  ATÍPICO.  RESOLUÇÃO  CUMULADA  COM  INDENIZAÇÃO  POR  PERDAS  E  DANOS.  VIOLAÇÃO 
POSITIVA  DO  CONTRATO.  CONFIGURAÇÃO.  Preliminar.  Nulidade.  Julgamento  ultra  petita.  Ino- 
corrência.  A  despeito  de  ser  inaplicável  por  analogia  a  Lei  n.  6.729/79,  o  fundamento  jurídico 
apontado  pela  parte  não  vincula  o  julgador,  conforme  o  principio  da  substanciação.  Mérito. 
Condutas  abusivas  da  fornecedora.  Configuração.  Inadimplemento.  Violação  positiva  do  con¬ 
trato.  A  obrigação  constitui  vínculo  de  cooperação  complexo  composto  por  deveres  e  direitos  a 


“  IVadução  livre  da  Lei  Francesa  n.  100,  de  28  de  janeiro  de  2013,  que  atualizou  o  Código  Comercial  vi- 
graite  naquela  nação  amiga.  Disponível  em:  «dittp://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do‘jsessioni- 
d=095891741EA3F47EE598S9F2A6971C58.tpdjo01v  l?idSectionTA=LEGISCTA000006133171&ci- 
dTexte=LEGITEXT000005634379&dateTexte=20140404>.  Acesso  em:  02  abr.  2014,  às  14:00. 
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ambas  as  partes,  da  qual  emanam  deveres  fiduciários  que  conformam  a  qualidade  da  prestação 
ao  interesse  do  credor.  Quantificação.  Indenização  devida  em  decorrente  da  violação  positiva 
do  contrato.  Limitação  do  termo  final  do  lucro  liquido  devido.  Perdas  e  danos  a  serem  apuradas 
em  liquidação.  Recurso  parcialmente  provido  (TISP,  Apelação  9049922-42.2009.8.26.0000,  32* 
Câmara  de  Direito  Privado,  Rei.  Des.  Hamid  Bdine,  Julgado  em  30/01/2014). 

Tendo  em  vista  os  princípios  reitores  do  direito  empresarial,  conceitue  a  locução  sublinhada. 

■  1.8.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (OAB/MT — 2003  —  adaptada)  Pelo  novo  Código  Civil,  NÃO  será  considerada  empresarial  a  ativi- 

a)  Produção  rural. 

b)  Siderurgia. 

c)  Construtoras. 

d)  Incorporadoras  de  imóveis. 

2.  (OAB/SC— -04.2003)  Analise  as  afirmativas  abaixo.  O  advento  do  Código  Cívil/2002: 

I.  Determina  a  revogação  de  todo  o  Código  Comercial. 

tl.  Determina  a  revogação  da  primeira  parte  do  Código  Comercial  (comércio  em  geral),  perma¬ 
necendo  em  vigor  a  segunda  parte  (comércio  marítimo). 

III.  Mantém  integralmente  em  vigor  o  Código  Comercial,  regendo  este  as  relações  mercantis  e, 
aquele,  as  relações  civis. 

IV.  Não  revoga  a  legislação  falimentar  (Dec.-lei  n.  7.661/1945). 

Assinale  a  alternativa  CORRETA-. 

a)  Somente  as  afirmativas  I  e  IV  estão  corretas. 

b)  Somente  as  afirmativas  II  e  IV  estão  corretas. 

c)  Somente  a  afirmativa  II  está  correta. 

d)  Somente  as  afirmativas  111  e  IV  estão  corretas. 

3.  (CESPE  —  TJDFT  —  Analista  Judiciário  —  2003)  De  acordo  com  a  "teoria  da  empresa"  adotada 
pelo  Código  Civil  é  correto  afirmar; 

a)  A  exploração  profissional,  individual,  direta,  habitual  e  com  fins  lucrativos  de  uma  atividade 
econômica  será,  necessariamente,  uma  atividade  empresarial. 

b)  O  profissional  liberal  que  exerça  atividade  intelectual  de  natureza  científica  e  cuja  atividade 
constitui  elemento  de  empresa  será  considerado  empresário. 

c)  O  exercente  de  atividade  rural  organizada,  com  mão  de  obra  assalariada,  será  considerado 
empresário  rural  independentemente  de  registro. 

d)  As  cooperativas,  desde  que  explorem  atividade  econômica  organizada  para  produção  ou 
circulação  de  bens  ou  serviços,  submeter-se-ão  ao  regime  jurídico-empresarial. 

4.  (TJSC  —  2009  —  Magistratura  Estadual)  No  que  respeita  ao  empresário  e  ao  estabelecimento 
comercial,  é  correto  afirmar. 

I.  Não  se  considera  empresário  comercial  quem  exerce  profissão  intelectual,  de  natureza  cien¬ 
tífica,  literária  ou  artística,  ainda  que  com  o  concurso  de  auxiliares  ou  colaboradores,  mes¬ 
mo  quando  o  exercício  da  profissão  constituir  elemento  da  empresa. 

II.  O  aspecto  econômico  da  atividade  comercial  tem  três  acepções  distintas;  o  intuito  lucrativo, 
a  assunção  de  riscos  econômicos  e  a  consecução  de  um  fim. 

III.  Um  artista  que  exerce  uma  profissão  intelectual  e  que  tenha  sob  suas  ordens  três  funcioná¬ 
rios  é  qualificado  como  empresário  comercial,  segundo  a  dicção  do  Código  Civil. 

IV.  As  perspectivas  de  lucro  não  constituem  elemento  a  ser  considerado  na  avaliação  do  esta¬ 
belecimento  comercial. 

V.  O  trespasse  ou  transpasse  do  estabelecimento  comercial  é  admitido  no  Direito  brasileiro. 

a)  Somente  as  proposições  I  e  II  estão  corretas. 

b)  Somente  as  proposições  I  e  IV  estão  corretas. 

c)  Somente  as  proposições  I  e  V  estão  corretas. 

d)  Somente  as  proposições  il  e  V  estão  corretas. 

e)  Somente  as  proposições  II,  III  e  IV  estão  corretas, 

5.  (CONSULPLAN  —  2009  —  Prefeitura  de  Guarapari/ES)  Partindo  da  noção  econômica  de  empre¬ 
sa,  o  direito  toma  a  figura  considerando-a; 
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a)  conjunto  dos  fatores  da  produção; 

b)  atividade  de  pessoa  ou  grupos  de  pessoas; 

c)  equivalente  à  sociedade  mercantil; 

d)  conjugação  de  pessoas  e  bens  para  obtenção  de  lucros; 

e)  atividade  econômica  organizada. 

6.  (CESPE  —  MPE/AC  —  Promotor  —  2014)  Considerando  a  evolução  histórica  do  direito  empresa¬ 
rial,  assinale  a  opção  correta 

a)  A  teoria  dos  atos  de  comércio  foi  adotada,  inicialmente,  nas  feiras  medievais  da  Europa  pe¬ 
las  corporações  de  comerciantes  que  então  se  formaram. 

b)  A  edição  do  Código  Francês  de  1807  é  considerada  o  marco  inicial  do  direito  comercial  no 
mundo. 

c)  Considera-se  o  marco  inicial  do  direito  comercial  brasileiro  a  lei  de  abertura  dos  portos,  em 
1808,  por  determinação  do  rei  Dom  João  VI. 

d)  É  de  origem  francesa  a  teoria  da  empresa,  adotada  pelo  atual  Código  Civil  brasileiro. 

e)  O  direito  romano  apresentou  um  corpo  sistematizado  de  normas  sobre  atividade  comerciai. 

7.  (1F-R5  —  Professor  —  Direito  —  2015)  Aquele  que  exerce  profissionalmente  atividade  econômi¬ 
ca  organizada  para  a  produção  ou  circulação  de  bens  ou  serviços  denomina-se: 

a)  profissional  liberal. 

b)  comerciante. 

c)  agricultor. 

d)  empresário. 

e)  incorporador. 

8.  (FCC  —  Eletrobrás  -—  Eletrosul  —  Direito  —  2016)  Analise  os  seguintes  enunciados  em  relação 
à  atividade  empresarial: 

I.  Considera-se  empresário  quem  exerce  profissionalmente  atividade  econômica  organizada 
para  a  produção  ou  a  circulação  de  bens  ou  de  serviços. 

II.  Considera-se  empresário  quem  exerce  profissão  intelectual,  de  natureza  científica,  literária 
ou  artística,  ainda  com  o  concurso  de  auxiliares  ou  colaboradores,  salvo  se  o  exercício  da 
profissão  constituir  elemento  de  empresa. 

III.  É  facultativa  a  inscrição  do  empresário  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis  da  res¬ 
pectiva  sede,  antes  do  início  de  sua  atividade. 

IV.  Faculta-se  aos  cônjuges  contratar  sociedade,  entre  si  ou  com  terceiros,  desde  que  não  sejam 
casados  sob  o  regime  da  comunhão  universal  de  bens,  ou  no  da  separação  obrigatória. 

Está  correto  o  que  se  afirma  APENAS  em 

a)  II,  III  e  IV. 

b)  i,  III  e  IV. 

c)  liem. 

d)  I  e  IV. 

e)  I  e  II. 


s  GABARITO  ^ 


1.  "a".  Em  princípio,  nos  termos  do  art.  971,  do  CC,  a  produção  rural,  principalmente,  ao  se  tratar  | 

do  pequeno  produtor,  não  será  considerada  atividade  empresarial.  Porém,  o  empreendedor  ; 
rural  poderá  optar  por  se  registrar  como  empresário,  hipótese  em  que,  "depois  de  inscrito,  fica-  | 
rá  equiparado,  para  todos  os  efeitos,  ao  empresário  sujeito  a  registro"  (art.  971,  do  CC).  1 

2.  "b".  O  art.  2.045,  do  CC,  de  forma  expressa,  revogou  o  Código  Comercial  (Lei  n.  556/1850)  em 
parte,  exatamente  como  referido  no  item  II,  o  que,  por  consequência,  impõe  a  incorreção  dos 
itens  1  e  tll.  À  época  da  edição  do  Código  Reale.(Cõdigo  Civil/2002),  ainda  estava  em  vigor  a  an¬ 
tiga  lei  de  falências  —  o  Decreto-lei  n.  7.661/45  — ,  legislação  especial  em  relação  ao  Código  Ci¬ 
vil.  Acrescente-se,  entretanto,  que  o  Decreto-lei  n.  7.661/45  foi  revogado  expressamente  pela 
atual  Lei  de  Falências  (Lei  n.  11.105/2005,  art.  200),  ressalvando-se  a  ultra-atividade  da  antiga  lei 
de  falências,  para  aqueles  processos  que  iniciaram  sob  sua  vigência;  "Esta  lei  não  se  aplica  aos 
processos  de  falência  ou  concordata  ajuizados  anteriormente  ao  inicio  de  sua  vigência,  que  se¬ 
rão  concluídos  nos  termos  do  Decreto-lei  n.  7.661,  de  21  de  junho  de  1945"  (art.  192,  caput,  da 
Lei  n.  11.101/2005).  Portanto,  corretos  apenas  os  itens  II  e  IV,  e,  por  isso,  exata  a  alternativa  "b". 
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3.  "b".  Tal  alternativa  reproduziu  a  letra  do  parágrafo  único,  do  art.  966,  do  CC. _ _ 

4.  "d".  Portanto,  no  conjunto,  corretos  apenas  os  itens  II  e  V.  Os  itens  I  e  III  estão  incorretos.  Por 
exceção,  ainda  que  se  trate  de  atividade  intelectual,  a  organização  do  empreendimento  poderá 
suplantar  o  caráter  personalíssimo  da  prestação  do  serviço.  Numa  sociedade  de  advogados,  por 

I  exempio,  ainda  que  seu  fundador  tenha  sido  um  renomado  jurista,  a  depender  do  porte  do 
escritório,  com  centenas  de  associados  por  hipótese,  perceptível  a  atividade  intelectual  como 
elemento  de  empresa",  porque  a  clientela  estará  a  buscar  o  serviço  prestado  peio  conjunto  dos 
associados  e  demais  colaboradores,  e  não  apenas  o  serviço  de  determinado  associado.  Trata-se 
de  assimilação  pelo  direito  positivo  da  teoria  da  empresa,  a  significar,  o  empresário  será  aquele 
que,  profissionalmente,  concatenar  os  fatores  de  produção,  entre  os  quais  a  mão  de  obra  alheia. 
O  Código  Civil,  expressamente,  dispõe  que  "Não  se  considera  empresário  quem  exerce  profissão 
intelectual,  de  natureza  científica,  literária  ou  artística,  ainda  com  o  concurso  de  auxiliares  ou 
colaboradores,  salvo  se  o  exercício  da  profissão  constituir  elemento  de  empresa".  O  item  li  está 
correto.  A  usual  diferença  entre  associação  e  sociedade  empresária  refere-se  ao  objetivo  princi¬ 
pal  do  empreendimento.  No  primeiro  caso,  o  lucro  seria  um  meio  para  atingir  determinado 
objetivo  príncipai.  Por  exemplo,  uma  ONG  que  se  predisponha  a  custear  o  tratamento  de  de¬ 
pendentes  químicos  e  que,  para  angariar  fundos,  dedique-se  ao  comércio  de  biojoías.  No  segun¬ 
do,  um  joalheiro  poderia  adquirir  a  produção  de  biojoías  de  um  artesão  de  determinado  muni¬ 
cípio  para  revendê-las,  com  o  objetivo  específico  e  principal  de  lucrar  com  tal  atividade.  Logo,  o 
lucro  como  um  fim  em  si  mesmo  é  uma  das  características  principais  da  atividade  empresarial, 
sendo  que  ao  empresário  caberá  sopesar  o  risco  do  empreendimento,  para  avaliar  se  é  viável 
economicamente  o  negócio.  O  trínômio  custo-lucro-risco  corresponde  à  preocupação  recorren¬ 
te  do  empresário  (interpretação  do  art.  966.  do  CC).  0  item  IV  está  incorreto  por  contradizer  o 
item  II  (interpretação  a  contrario  sensu  do  art.  966,  do  CC).  O  item  V  está  correto.  0  trespasse 
corresponde  à  possibilidade  de  alienação  do  estabelecimento  empresarial  e  tem  regime  jurídico 
entre  os  arts.  t.144  e  1.149,  do  CC.  _  , _ 

5.  "e".  Peia  teoria  da  empresa,  a  atividade  econômica  organizada  é  fenômeno  social  multifário, 
isto  é,  que  pode  ser  visualizado  de  vários  ângulos,  destacando-se,  entre  seus  sentidos  (subjetivo, 
objetivo,  corporativo  e  factuai),  o  de  se  apresentar  como  fato  juridicamente  relevante,  ativida¬ 
de  econômica  organizada  para  a  produção  de  bens  e  serviços,  em  torno  da  qual  gravitam  inte¬ 
resses  que  sé  sobrepõem.  Nesse  sentido,  a  Lei  de  Falências  e  Recuperação  de  Empresas  destaca 
a  necessidade  de  permanência  do  empreendimento,  nos  termos  do  seu  art.  47:  "A  recuperação 
judicial  tem  por  objetivo  viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económico-financeira  do 
devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fonte  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e 
dos  interesses  dos  credores,  promovendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e 
o  estímulo  à  atividade  econômica". 


6.  "e".  Re1eía-se  o  quadro  sinótico  no  final  do  item  i.ZI.6. 

7.  "d".  Compatível  com  o  caput,  do  art.  966,  do  CC. 

8.  "d".  Fundamento:  arts.  966,  caput,  e  seu  parágrafo  único,  e  977,  ambos  do  CC. 


"  Para  fins  de  aprofundamento  dos  estudos,  recomendáveis  a  leitura  e  análise  dos  seguintes  enuncia¬ 
dos  do  Centro  de  Estudos  Judiciários  (CEJ)  do  Conselho  da  Justiça  Federai: 

“193  —  ArL  966.  O  exercício  das  atividades  de  natureza  exclusivamente  intelectual  está  excluído 
do  conceito  de  empresa. 

''  194  —  Art.  966.  Os  profissionais  liberais  não  são  considerados  empresários,  salvo  se  a  organização 
dos  fatores  de  produção  for  mais  importante  que  a  atividade  pessoal  desenvolvida. 

195  —  Art.  966.  A  expressão  'elemento  de  empresa’  demanda  interpretação  econômica,  devendo 
ser  analisada  sob  a  égide  da  absorção  da  atividade  intelectual,  de  natureza  científica,  literária  ou 
artística,  como  um  dos  fatores  da  organização  empresarial. 

196  —  Arts.  966  e  982.  A  sociedade  de  natureza  simples  não  tem  seu  objeto  restrito  Is  atividades 

intelectuais”.  ,  ~ 
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■  2.1.  INTRODUÇÃO 

No  capítulo  anterior,  defendeu-se  a  incorporação  da  teoria  da  empresa  no  direito 
brasileiro.  E,  assim,  reafirme-se  que  a  análise  da  atividade  econômica  organizada 
—  a  empresa  —  poderá  ser  efetuada  por  vários  ângulos:  subjetivo,  objetivo,  corpo¬ 
rativo  e  funcional  Neste  capítulo,  estudaremos  o  fenômeno  empresa  tendo  em  vista 
seu  aspecto  subjetivo,  mais  especificamente  em  relação  ao  empresário  individu¬ 
al  bem  como  as  figuras  normativas  afins,  uma  vez  que  as  sociedades  serão  mais  bem 
estudadas  em  capítulos  próprios.  O  regime  jurídico  do  empresário  foi  estabelecido 
no  Código  Civil  entre  seus  arts.  966-980. 

O  empresário  caracteriza-se  como  o  empreendedor  que,  individualmente, 
predispõe-se  a  exercer  a  atividade  empresarial.  O  risco  de  tal  escolha  se  apresen¬ 
tará  patente  em  caso  de  insucesso  do  empreendimento,  hipótese  em  que  o  patrimô¬ 
nio  particular  do  empreendedor  também  responderá  pelo  passivo  a  descoberto 
da  atividade  empresarial  Em  outras  palavras,  em  relação  aos  credores  do  empreen¬ 
dimento,  o  empresário  não  poderá  invocar  o  princípio  da  separação  patrimonial. 

Para  relativizar  referido  risco,  a  Lei  n.  12.441/2011  criou  a  EIRELI  (Empresa 
Individual  de  Responsabilidade  Limitada)  em  que  é  possível  ao  empreendedor 
beneficiar-se  do  princípio  da  separação  patrimonial,  ainda  que  a  exercer  a  atividade 
individualmente,  cumprindo-se  os  requisitos  legais,  entre  os  quais  a  integralização 
prévia  de  capital  igual  ou  superior  a  100  (cem)  vezes  o  salário  mínimo.  Anterior- 
mente,  a  Lei  Complementar  n.  128/2008  disciplinou  o  regime  jurídico  do  MEI 
(Microempreendedor  Individual),  inovação  legislativa  que  pretendeu  afastar  da 
informalidade  pequenos  empreendimentos,  facilitando-se  o  cadastramento  dos  mi- 
croempreendedores  como  se  estudará  adiante,  sendo  que  a  incorporação  do  MEI  no 
CC  ocorreu  com  a  edição  da  referida  Lei  Complementar.  Assim,  o  empreendedor  que 
se  predisponha  a  exercer  a  atividade  empresarial,  individualmente,  poderá  fazê-lo 
como  empresário  individual,  como  MEI  e  por  meio  de  uma  EIRELI. 

Esquematicamente; 


EMPRESA  —  PERFU  SUBJEÒVO  — 'E  EXERCÍCIO  INDIVIDUAL  DA  ATIVIDADE  EMPRESARIAL 


72  Direito  Empresaria)  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


■  2.2.  ©EMPRESÁRIO 

O  empresário  individual  de  hoje,  no  Brasil,  é  figura  normativa  recente,  já  que 
conceituado  somente  em  2002  pelo  Código  Civil.  De  forma  sucinta  e  doutrinaria- 
mente,  pode  ser  entendido  como  o  agente  econômico  capaz  de  gerenciar  a  produção 
e  a  circulação  de  bens  e  serviços  (art.  966,  do  CC).  Empreendedor,  como  gênero,  do 
i  qual  é  espécie  o  empresário  individual,  em  sentido  estrito,  e,  mais  recentemente,  o 
Microempreendedor  Individual  (MEI),  nos  termos  da  Lei  Complementam.  128/2008. 

Antes  da  edição  do  Código  Civil,  estava  em  vigor  o  Código  Comercial  (1850),  de 
longevidade  considerável,  editado  sob  a  vigência  da  Constituição  Imperial  (1824).  E 
Constituição  que,  em  seu  art.  179,  já  garantia,  com  ampla  liberdade  à  iniciativa 
privada,  o  exercício  da  atividade  econômica  e  rompia  com  a  fase  exclusivista  e 
subjetiva  do  direito  comercial,  para  trazer,  ainda  no  tempo  da  escravidão,  liberdade 
profissional,  ao  dispor:  “XXIV.  Nenhum  genero  de  trabalho,  de  cultura,  industria,  ou 
commercio  póde  ser  prohibido,  uma  vez  que  não  se  opponha  aos  costumes  públicos, 
á  segurança,  e  saude  dos  Cidadãos.  XXV.  Ficam  abolidas  as  Corporações  de  Offi- 
cios,  seus  Juizes,  Escrivães,  e  Mestres”. 

Infraconstitucionalmente,  para  guardar  compatibilidade  e  regulamentar  a  ativi¬ 
dade  econômica  já  naquela  época,  o  Código  Comercial  e  o  Regulamento  737,  ambos 
de  1850,  também  incorporaram  a  fase  objetiva  do  direito  comercial,  baseada  na 
teoria  dos  atos  de  comércio,  prenúncio  do  direito  empresarial,  porque  o  que  passou 
a  determinar  a  aplicação  do  regime  mercantil,  em  vez  da  vontade  dos  que,  inscritos 
em  órgãos  de  classe  próprios,  reconheciam-se  comerciantes  (autorregulação),  foi  a 
vontade  estatal,  eis  que  na  lei,  positivaram-se  e  descreveram-se  quais  as  ativida¬ 
des  deveriam  ser  consideradas  mercantis.  A  teoria  dos  atos  de  comércio  se  apre¬ 
sentou,  assim,  como  importante  modelo  teórico,  de  transição,  acomodando-se  às 
características  do  Direito  Comercial,  que,  relacionado  à  atividade  econômica,  plural 
e  em  expansão,  tem  como  marca  o  dinamismo.  Por  isso,  para  entender  o  conceito 
jurídico  de  empresário,  recomendável  que  se  rememore  antes  o  regime  dos  atos  de 
comércio.  Sigamos  em  frente. 

S:  2.2.1.  A  caracterização  do  conceito  de  empresário — contribuições  do  sistema 
francês 

Conforme  exposto  anteriormente,  o  Código  Comercial  de  1850  marcou  a  histó¬ 
ria  do  direito  comercial  brasileiro  por  ter  sido  o  primeiro  código  próprio  do  país  a 
dispor,  em  um  único  documento,  sobre  o  comércio.  Acolheu  a  teoria  dos  atos  de 
comércio,  embora  não  tenha  enumerado,  em  um  primeiro  momento,  quais  seriam 
esses  atos.  Não  era  necessário  o  registro  para  se  incluir  no  conceito  de  comerciante, 
bastava  a  realização  de  atos  de  comércio. 

A  fase  subjetiva,  que  precedeu  a  objetiva,  exigia  o  registro  nas  corporações  de 
ofício  para  receber  a  proteção  do  direito  comercial,  de  modo  que  o  registro  possuía 
caráter  constitutivo.  Por  sua  vez,  para  a  teoria  dos  atos  de  comércio,  o  registro  conti¬ 
nha  natureza  meramente  declaratória. 
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Nesse  passo,  o  Código  Comercial  de  1850  atribuía  natureza  meramente  declara- 
íória  ao  registro,  em  seu  art.  4°,  ainda  que,  a  partir  da  formalização  da  matrícula, 
a  lei  presumisse  o  efetivo  exercício  da  atividade  comercial  (art.  9°): 

Art.  4“  Ninguém  é  reputado  comerciante  para  efeito  de  gozar  da  proteção  que  este  Có¬ 
digo  liberaliza  era  favor  do  comércio,  sem  que  se  tenha  matriculado  em  algum  dos  Tri¬ 
bunais  do  Comércio  do  Império,  e  faça  da  mercancia  profissão  habitual.  | 

Art.  9°  O  exercício  efetivo  de  comércio  para  todos  os  efeito.s  legais  presume-se  começar 
deíde  a  data  da  publicação  da  matrícula. 

Segundo  os  primados  do  sistema  objetivo,  em  que  perceptíveis  os  atos  de  comér¬ 
cio,  ali  presente  o  direito  comercial,  pelo  qual  se  considerava  comerciante  todo 
aquele  a  praticar  ato  de  comércio.  Contudo,  0  Código  Comercial  —  reitere-se  — 
não  eléncou  os  atos  de  comércio,  o  que  somente  foi  feito  pelo  Decreto  n.  737/1850. 

Tal  diploma  legal,  outrossim,  estabeleceu  um  divisor  de  águas  para  distinguir 
os  atos  de  comércio  dos  atos  civis.  E  a  solução  apresentada  foi  a  de  separar  as  ati¬ 
vidades  sem  fins  lucrativos  das  atividades  lucrativas.  Aquelas  consistiriam  sempre 
em  atos  civis.  Estas,  por  seu  turno,  tanto  poderiam  ser  atos  civis  como  de  comércio. 

Se  descritas  na  lei  como  atos  de  comércio,  seriam  assim  classificadas,  à  luz 
da  teoria  dos  atos  de  comércio  então  vigente. 

Se  não  descritas  na  lei  como  atos  de  comércio,  seriam  consideradas  atos  civis. 
Entretanto,  se  a  lei  civil  não  disciplinasse  certa  atividade,  eia  seria  considerada  ato  de 
comércio.  Logo,  o  que  não  fosse  objeto  do  direito  civil  seria  objeto  do  direito  comer¬ 
cial,  reputando-se  que  os  atos  civis  regiam-se  pela  reserva  legal,  e  os  atos  comerciais, 
por  uma  definição  também  residual.  Ta!  natureza  somente  encontrava  necessidade  de 
distinção,  repita-se,  nas  atividades  com  fins  lucrativos. 

Noutro  giro,  a  tarefa  de  definir  o  que  seria  ato  de  comércio  não  se  resolveu  de 
imediato.  E  o  ato  de  comércio,  em  uma  concepção  descritiva,  foi  classificado  em: 

0  Subjetivo:  praticado  pelo  comerciante  no  exercício  de  sua  profissão; 

0  Objetivo:  todo  ato  previsto  na  legislação  comercial  (como  a  emissão  de  che¬ 
que,  regida  pela  lei  do  cheque  —  direito  comercial),  mesmo  que  praticado  por 
não  comerciante; 

®  Acessório  ou  por  conexão:  referiam-se  aos  atos  que,  em  regra,  seriam  civis, 
mas  que  eram  considerados  comerciais  porque  destinados  a  facilitar  ou  pro¬ 
mover  0  exercício  do  comércio  (como  a  compra  de  um  balcão  para  uma  loja,  a 
locação  mercantil); 

0  Bilateral  (ou  bifronte):  a  significar  todo  ato' mercantil  em  que  ao  menos  uma 
das  partes  pudesse  ser  considerada  comerciante  (como  a  locação  não  residen¬ 
cial  de  imóvel,  em  que  o  locador  ainda  hoje  escolhe  o  imóvel  para  fixar  seu  esta¬ 
belecimento,  levando  em  conta  a  localização  geográfica  que  lhe  seja  mais  favo¬ 
rável).  A  localização  geográfica  corresponde  ao  denominado  ponto  empresarial, 
sendo  que,  a  depender  de  onde  se  instale  o  empreendimento,  potencialmente 
maior  ou  menor  a  clientela  eifi  perspectiva. 
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O  conjunto  exposto  englobou  a  moderna  concepção  sobre  o  ato  de  comércio  de 
conteúdo,  portanto,  variado  e  a  concepção  aplicada  em  nosso  ordenamento  jurídico 
até  o  advento  do  Código  Civil  de  2002,  constituindo-se  em  arcabouço  teórico  que 
se  aproxinntou  da  teoria  da  empresa . 

2.2.2.  A  caracterização  do  conceito  de  empresário  —  contribuições  do  siste¬ 
ma  italiano 

Enquanto,  no  sistema  francês  (atos  de  comércio),  o  fundamento  da  atividade 
econômica  concentrou-se  na  democratização  da  atividade  comercial,  acessível  a 
todos,  superada  a  fase  do  subjetivismo  corporativista  da  Idade  Média,  cujo  funda¬ 
mento  era  assegurar  o  oligopólio,  a  teoria  da  empresa  aumentou  a  importância  do 
ente  gerador  de  riquezas  e  passou  a  considerá-lo  agente  distinto  da  pessoa  física 
do  empreendedor,  deslocando  o  foco  de  proteção  mais  para  a  empresa  (atividade 
econômica  organizada)  e  menos  para  os  seus  dirigentes. 

Noutro  passo,  com  o  advento  da  teoria  da  empresa  no  Brasil,  no  limiar  do  sécu¬ 
lo  XXI,  consagrada  pelo  Código  Civil,  desapareceu  a  dicotomia  atos  civis/atos 
comerciais,  de  modo  que  a  atividade  passou  a  ser  vista  como  “empresarial  ou  não 
empresarial;  as  sociedades  constituídas  segundo  a  nova  legislação  ou  são  empresá¬ 
rias  ou,  não  o  sendo,  serão  denominadas  como  sociedades  simples,  expressão  inócua 
que  se  buscou  para  evitar  sua  adjetivação  como  sociedade  civil”'. 

m  2.2.3.  Para  ser  empresário  é  imprescindível  o  registro? 

A  teoria  subjetiva  tem  como  foco  o  sujeito  de  direito  que  desenvolve  a  atividade 
empresarial.  Entretanto,  para  que  alguém  seja  caracterizado  como  empresário,  seria 
imprescindível  o  registro  do  empreendimento  em  órgão  governamental? 

A  resposta  parece  ser  negativa.  Isso  porque  o  direito  empresarial  brasileiro,  cuja 
teoria  encontra-se  sedimentada  no  Código  Civil,  atribuiu  eficácia  meramente  decla- 
ratória  ao  registro,  à  luz  de  uma  interpretação  sistemática  da  normativa  regente. 

No  entanto,  uma  interpretação  lógico-formal  do  art.  967  do  novo  Código  Civil 
poderia,  deveras,  levar  a  uma  conclusão  diversa.  É  que  tal  dispositivo  preceitua  ser 
obrigatória  a  inscrição  do  empresário  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis 
antes  do  início  de  sua  atividade. 

Porém,  a  literalidade  do  texto  de  lei  permite  a  interpretação  de  que  o  registro  é 
meramente  declaratório,  ao  asseverar  que  é  obrigatória  a  inscrição  do  empresá¬ 
rio.  Ora,  se  existe  essa  obrigatoriedade,  isso  significa  que  o  sujeito  do  direito  (empre¬ 
sário)  poderá  se  apresentar  diante  de  terceiros  como  tal,  a  significar  isso  o  cuidar  da 
organização  do  empreendimento,  por  exemplo,  quando  se  predispuser,  antes  mesmo 
do  registro,  ao  contrato  do  imóvel  onde  desenvolverá  o  objeto  social. 

Após  o  debate  acadêmico  sobre  o  tema,  concluiu  o  Conselho  de  Justiça  Federal, 
coroando  a  tese  de  que  o  registro  é  meramente  declaratório,  no  Enunciado  197  da  III 
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Jornada  de  Direito  Civil,  que  “a  inscrição  do  empresário  na  Junta  Comercial  não  é 
requisito  para  a  sua  caracterização,  admitindo-se  o  exercício  da  empresa  sem  tal 
providência.  O  empresário  irregular  reúne  os  requisitos  do  CC,  art.  966,  sujeitando- 
-se  às  normas  do  CC  e  da  legislação  comercial,  salvo  naquilo  em  que  forem  incom¬ 
patíveis  com  a  sua  condição  ou  diante  de  expressa  disposição  em  contrário”. 

No  mesmo  sentido,  o  Enunciado  199,  também  da  III  Jornada  de  Direito  Civil,  do 
Conselho  da  Justiça  Federal,  reitera  que  “a  inscrição  do  empresário  ou  sociedade 
empresária  é  requisito  delineador  de  sua  regularidade,  e  não  de  sua  caracterização”. 

E,  a  apoiar  a  conclusão  anterior,  leia-se  o  disposto  no  art.  105,  inc.  IV,  da  Lei  de 
Falências  e  Recuperação,  Lei  n.  1 1.101/2005:  “Art.  105. 0  devedor  era  crise  económi¬ 
co-financeira  que  julgue  não  atender  aos  requisitos  para  pleitear  sua  recuperação  ju¬ 
dicial  deverá  requerer  ao  juízo  sua  falência,  expondo  as  razões  da  impossibilidade 
de  prosseguimento  da  atividade  empresarial,  acompanhadas  dos  seguintes  documen¬ 
tos:  (...)  IV  —  prova  da  condição  de  empresário”. 

Destarte,  não  é  a  inscrição  que  confere  a  qualidade  de  empresário,  e  sim  o  exer¬ 
cício  da  atividade  empresarial.  O  mesmo  inciso  da  Lei  n.  11.101/2005  dispõe  que, 
se  não  houver  prova  da  condição  de  empresário,  o  requerente  da  falência  deverá 
qualificar  quem  são  os  titulares  da  empresa. 

Há,  contudo,  uma  exceção.  Uma  hipótese  em  que  o  registro  terá  natureza 
constitutiva,  qual  seja,  a  do  ruralista.  Isso  porque  aquele  que  se  predispuser  a  exer¬ 
cer  a  atividade  rural,  em  regra,  não  será  qualificado  como  empresário,  por  força  do 
art.  971,  do  Código  Civil.  Mas  poderá  ser  equiparado  ao  empresário  se  exercer 
atividade  rural  empresarialmente  e,  além  disso,  optar  por  se  inscrever  no  Regis¬ 
tro  Público  de  Empresas  Mercantis,  sujeitando-se,  desde  o  momento  da  inscrição, 
então,  ao  regime  próprio  das  empresas,  com  todos  os  benefícios  e  deveres. 

Em  abono  a  essa  ilação,  tem-se  o  Enunciado  202  da  III  Jornada  de  Direito 
Civil  tío  Conselho  de  Justiça  Federal:  “202  —  Arts.  971  e  984: 0  registro  do  empre¬ 
sário  ou  sociedade  rural  na  Junta  Comercial  é  facultativo  e  de  natureza  constituti¬ 
va,  sujeitando-o  ao  regime  jurídico  empresarial.  É  inaplicável  esse  regime  ao  empre¬ 
sário  ou  sociedade  rural  que  não  exercer  tal  opção”. 

:  2.2.4.  A  diferença  entre  empresário  e  o  sócio  do  empreendimento 

Noutro  plano,  firmada  a  premissa  de  que  para  ser  empresário  o  registro,  em  re¬ 
gra,  é  prescindível,  convém  diferenciar  u  empresário  do  sócio,  e  ambos  do  man¬ 
datário  (administrador).  O  sócio  de  sociedade  empresária  não  é  empresário,  se¬ 
não  um  empreendedor.  Assim  como  o  administrador  de  sociedade  empresária 
não  é  empresário,  e  sim  mandatário  da  pessoa  jurídica  empresária  (art.  1.011,  do 
Código  Civil). 

De  se  destacar,  igualmente,  que  o  empresário  (individual)  não  é  pessoa  jurí¬ 
dica.  E  a  inscrição  não  lhe  atribuirá  a  qualidade  de  pessoa  jurídica.  Essa  inscrição 
não  cria  nenhuma  figura  jurídica  distinta  da  pessoa  natural  do  empresário.  É  que, 
para  a  ordem  jurídica  vigente,  pessoa  jurídica  é  um  ente  que  se  comporta  perante 
o  direito  como  se  fosse  uma  pessoa  natural;  daí  se  lhe  reconhecer  personalidade 
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jurídica.  Ora,  o  comerciante  individual  é  uma  só  pessoa  tanto  em  famflia  como  na 
frente  de  seus  negócios.  Quem  age  é  ele,  e  não  um  ente  por  ele,  sujeito  de  direitos  ou 
obrigações  diversas. 

Fosse  0  comerciante  individual  —  ou,  se  preferir,  a  firma  individual  —  pessoa 
jurídica,  ter-se-ia  de  admitir  o  absurdo  de  que  a  pessoa  natural  do  comerciante  envol¬ 
ver-se-’ a  era  relações  jurídicas  com  sua  própria  firma  individual. 

Assim  como  o  profissional  liberal  é  uma  só  e  mesma  pessoa  quando  pratica 
atos  de  interesse  pessoal  ou  atua  na  sua  profissão,  também  o  comerciante,  em  casa  ou 
em  sua  loja,  não  pode  ser  enfocado  com  dupla  personalidade^ 

Conforme  ensina  Alfredo  de  Assis  Gonçalves  Neto,  a  discussão  acerca  da  se¬ 
paração  do  patrimônio  da  pessoa  natural,  enquanto,  de  um  lado,  pessoa  física  a 
entabular  negócios  jurídicos  como  civil  e,  de  outro  lado,  empresário,  como  titular  de 
negócios  empresariais,  surgiu  porque  a  legislação  tributária  a  equiparou  à  pes¬ 
soa  jurídica  tão  só  para  fins  fiscais,  exigindo-se  que  a  pessoa  natural  se  inscreves¬ 
se  no  cadastro  nacional  de  pessoa  jurídica  (CNPJ).  O  que,  contudo,  não  tornou  o 
empresário  individual  pessoa  jurídica. 

Por  fim.  embora  o  objeto  do  direito  empresarial  seja  a  empresa,  tal  ramo  do 
direito,  cora  todos  os  seus  princípios  próprios,  aplica-se  ao  empresário.  Não  por  outro 
motivo,  0  Código  Civil,  em  vez  de  definir  a  atividade  desenvolvida  pelo  empresário 
(empresa),  conceituou  o  próprio  empresário,  sobre  quem  incidirá  o  microssistema 
empresarial. 

Se  assim  o  é,  por  que  não  dizer  que  o  direito  comercial,  sob  a  égide  da  teoria  da 
empresa,  voltou  a  ser  o  direito  dos  comerciantes  ou,  na  nova  linguagem,  b  direito  dos 
empresários^ 

Daí  porque  relevante  o  estudo  do  empresário  no  direito  empresarial,  tal 
qual  importante  é  o  estudo  do  consumidor  no  direito  do  consumidor  ou  do  em¬ 
pregado  no  direito  do  trabalho.  Essa  é  a  razão  pela  qual  a  teoria  da  empresa  é 
também  considerada  uma  teoria  subjetiva.  E  o  Código  Civil  tratou  de  conceituar 
empresário  no  primeiro  artigo  que  tratou  da  matéria  (art.  966),  para  privilegiar 
0  aspecto  subjetivo  atribuído  ao  direito  empresarial,  mas  afastando  certas  ativi¬ 
dades  de  tal  conceito.  Com  efeito,  impende  desenvolvermos  um  estudo  criterioso 
sobre  o  conceito  de  empresário. 

s;  2.2.5.  O  conceito  de  empresário  à  luz  do  Código  Civil 

Segundo  o  Código  Civil,  o  empresário  (antigo  comerciante)  é  quem  exerce  pro¬ 
fissionalmente  uma  atividade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  a  cir¬ 
culação  de  bens  e  serviços  (art.  966,  do  CC).  Tal  conceito  encontra-se  também  con¬ 
sagrado  no  Código  Civil  italiano  (art.  1.942),  que  serviu  de  inspiração  ao  moderno 
direito  empresarial  brasileiro. 


*  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  dc  Assis.  Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  74. 
’  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  50. 
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Referido  conceito  merece  ser  desdobrado,  sendo  que  para  uma  melhor  compreen¬ 
são  de  seu  conteúdo,  extraem-se  cinco  requisitos  característicos  do  empresário: 

@  exercício  de  uma  atividade; 

@  finalidade  econômica  (objetivo  de  lucro); 

0  organização  da  atividade; 

B  profissionalidade  do  exercício  de  tal  atividade  (elemento  teleo lógico  subjetivo); 

E3  finalidade  de  produção  ou  troca  de  bens  ou  serviços  destinados  ao  mercado 

(elemento  objetivo). 

*  2.2.5.I.  O  exercício  da  atividade 

A  atividade  exercida  pelo  empresário  dá-se  o  nome  de  empresa,  que  constitui  o 
objeto  do  direito  empresarial.  No  entanto,  essa  atividade  deve  ser  exercida  de  ma¬ 
neira  reiterada,  constante,  marcada  pela  realização  ao  longo  do  tempo  de  uma 
série  de  atos  concatenados  e  voltados  para  uma  finalidade  empresarial.  Pois, 
caso  se  trate  da  realização  de  negócio  eventual,  como  uma  compra  e  venda  ocasional, 
tal  ato  isolado  não  caracterizará  o  exercício  da  atividade  empresarial. 

Enquanto  o  ato,  uma  vez  praticado,  exaure-se  em  si  mesmo  na  sua  finalidade,  a 
atividade  se  caracteriza  pela  insuficiência  de  um  ou  alguns  atos,  pela  incompletude 
no  sentido  da  realização  do  objetivo,  pela  falta  de  se  alcançar  o  resultado.  Tudo  isso 
somente  ocorrerá  na  sequência  orgânica  dos  atos  praticados,  òu  seja,  na  atividade  que 
se  prolonga  no  tempo. 

■íi  2.2.S.2.  O  lucro  como  objetivo  principal 

O  termo  atividade  econômica  traduz-se  em  finalidade  de  obtenção  de  lucro, 
ainda  que,  em  vez  de  lucro,  haja  prejuízo.  Porquanto,  o  que  integra  substancial  mente 
o  conceito  de  empresário  é  o  animus  lucrandi,  o  aspecto  subjetivo  do  lucro,  não  o 
aspecto  objetivo. 

O  termo  econômico  traduz  uma  atividade  criadora  de  riqueza  (como  objetivo 
principal)  e,  pois,  hábil  a  incentivar  e  a  compensar  a  produção  de  bens  e  a  prestação 
de  serviços,  que  não  se  confunde  com  outras  atividades  previstas  no  Código  Civil, 
como  a  intelectual,  a  científica,  a  literária  ou  a  artística,  atividades  associativas, 
fundacionals  de  fins  religiosos,  morais,  culturais,  de  assistência,  de  proteção  ao 
meio  ambiente  etc.,  ainda  que,  indirétamente,  em  tais  atividades  se  prospectem  e 
almejem-se  resultados  econômicos  positivos. 

&  2.2.S.3.  A  organização  da  atividade 

Por  isso,  não  é  suficiente  o  exercício  de  uma  atividade  econômica  para  a  carac¬ 
terização  do  empresário,  pois  imprescindível  a  organização  da  atividade,  ou  seja, 
organização  dinâmica  dos  fatores  de  produção,  quais  sejam:  1)  capital;  2)  trabalho;  3) 
natureza;  e,  modemamente,  4)  a  tecnologia. 

A  organização  pode  ser,  em  conjunto,  de  trabalho  alheio,  de  bens  e  de  recursos 
materiais  e  humanos.  Normalmentg,  a  organização  não  significa  a  presença  de  habi- 


78  Direito  Empresaria!  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Hdades  técnicas  ligadas  à  atividade-fim,  mas  sim  uma  qualidade  de  iniciativa,  de 
decisão,  capacidade  de  escolha  de  homens  e  bens,  de  intuição,  entre  outros  dados. 

Essa  organização  pode  limitar-se  à  escolha  de  pessoas  que,  por  determinada 
remuneração,  coordenam,  organizam  e  dirigem  a  atividade,  isto  é,  a  organização  a 
cargo  do  empresário  pode  significar  simplesmente  a  seleção  de  pessoas  para  efetiva- 
mente  organizar  os  fatores  de  produção.  Ainda  assim,  temos  uma  organização  essen¬ 
cial  na  atividade,  para  diferenciar  o  empresário  dos  trabalhadores  autônomos  e  das 
sociedades  simples''. 

Com  0  devido  respeito  aos  que  defendem  tese  diversa,  a  exploração  da  mais- 
-valia  (trabalho  alheio)  não  é  elemento  essencial  da  organização  da  atividade.  Nou¬ 
tras  palavras,  não  é  necessário  o  concurso  do  trabalho  de  outras  pessoas  além  do  em¬ 
presário  para  que  uma  atividade  seja  considerada  organizada.  Um  empresário  individual 
ou  uma  sociedade  empresária  formada  por  dois  sócios,  exclusivamente,  sem  a  presença 
de  outros  colaboradores  subordinados  (empregados),  poderão  exercer  atividade  inteira¬ 
mente  automatizada,  seja  por  recorrerem  integralmente  a  robôs,  seja  pela  utilização 
exclusiva  de  computadores,  sem  contar  com  qualquer  colaborador  ou  prestador  de  ser¬ 
viços.  Mesmo  em  tais  hipóteses,  deve  ser  reconhecida  a  existência  da  empresa  (ativida¬ 
de  econômica  organizada),  desde  que  presentes  os  demais  elementos  essenciais. 

2.2.S.4.  A  profissionalidade 

A  atividade,  contudo,  há  de  ser  exercida  com  profissionalidade,  ou  seja,  de  for¬ 
ma  habitual  e  com  intento  lucrativo,  de  molde  que  o  empresário  assuma  em  nome 
próprio  os  riscos  de  sua  empresa,  organizando-a,  técnica  e  economicamente.  No  en¬ 
tanto,  a  habitualidade  não  deve  ser  tomada  em  sentido  absoluto.  Um  estabelecimento 
hoteleiro  pode  ficar  fechado  boa  parte  do  ano,  abrindo  apenas  na  temporada  própria. 
Nesse  caso,  o  que  caracteriza  a  habitualidade  é  o  fato  de  que  a  atividade  ali  exer¬ 
cida  ocorra  em  períodos  regulares  de  tempo,  dentro  dos  quais  ocorra  um  suficien¬ 
te  grau  de  estabilidade. 

2.2.5 A.1.  A  capacidade  para  o  exercício  da  atividade  empresarial  como 

tema  correlato  à  profissionalidade 

A  profissionalização  do  empresário  tem  como  pressuposto  a  sua  capacidade 
para  o  exercício  da  atividade  empresarial.  Nos  termos  do  art.  972,  caput,  trata-se 
de  uma  capacidade  qualificada,  para  além  da  capacidade  civil,  também  a  ausência 
de  impedimentos.  A  profissionalização  presume  o  exercício  regular  da  atividade. 
Apesar  disso,  no  caso  do  exercício  da  atividade  empresarial  por  pessoa  que  legal¬ 
mente  se  deveria  abster  de  tal  exercício,  válidos  serão  os  atos  perpetrados  pelo  impe¬ 
dido,  tanto  que,  por  eles,  responderá  perante  terceiros,  nos  termos  do  art.  973,  do  CC. 

A  capacidade  civil  se  impõe  como  primeiro  pressuposto  para  o  exercício  da 
atividade  empresarial.  Entretanto,  como  medida  a  preservar  o  empreendimento  e  a 


Justificativa  apresentada  ao  Enunciado  194,  aprovado  na  III  Jornada  de  Direito  Civil,  do  CJF,  pelo 
professor  Marlon  Tomazetti,  Procurador  do  DF. 
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prestigiar  O  esforço  do  empresário,  quando  lhe  sobrevier  a  incapacidade  civil,  portan¬ 
to,  incapacidade  superveniente,  permite  a  lei  o  continuar  do  desenvolvimento  da  ati¬ 
vidade  empresarial  por  quem  seja  constituído  como  representante  (curador)  do  em¬ 
presário  incapacitado.  Em  caso  de  falecimento  do  empresário,  seu  herdeiro,  ainda 
que  incapaz,  poderá,  igualmente,  dar  continuidade  ao  empreendimento  iniciado 
pelo  autor  da  herança,  desde  que  assistido  (menor  púbere)  ou  representado  (menor 
impúbere)  por  quem  legalmente  lhe  complemente  a  capacidade  ou,  em  seu  benefício, 
por  ele,  administre  seus  interesses  e  seu  patrimônio.  Em  ambas  as  hipóteses,  do  in¬ 
capaz  superveniente  e  do  herdeiro  incapaz,  o  exercício  da  atividade  empresarial 
deverá  ser  precedido  de  autorização  judicial,  não  respondendo  os  bens  particu¬ 
lares  do  incapaz  pelos  resultados  da  empresa,  tudo  conforme  art.  974,  do  CC, 

m  2. 2. 5. 4. 2.  Dos  impedimentos 

A  profissionalização  do  exercício  da  atividade  empresarial  impõe  ao  empreen¬ 
dedor  empenho,  dedicação,  capacidade  gerencial,  não  sendo  razoável  permitir  a 
quem  tenha  sido  condenado  por  crime  falimentar,  por  exemplo,  o  continuar  do  desen¬ 
volver  da  atividade  empresarial  sem  ressalva,  quando  se  tenha  demonstrado  sua  ina¬ 
bilidade  dolosa  para  a  gestão  de  atividade  que,  como  se  sabe,  a  representar  interesse 
difuso.  No  caso  de  condenação  por  crime  falimentar,  um  dos  efeitos  da  condena¬ 
ção  poderá  corresponder  à  “inabiiitação  para  o  exercício  de  atividade  empresa¬ 
rial,  desde  que  devidamente  motivada  na  sentença  condenatória”  (art.  181,  inc.  1,  da 
Lei  n.  11.101/2005).  O  desenvolvimento  da  atividade  empresarial  também  foi  reser¬ 
vado  à  iniciativa  privada,  ainda  que  o  Estado  também  se  dedique,  excepcionalmente, 
à  produção  de  bens  e  à  prestação  de  serviços,  deverá  fazê-lo  de  forma  comedida, 
sendo  de  todo  recomendável  que  agentes  públicos  era  sentido  amplo  não  gerenciem 
empreendimentos  privados,  para  que  não  haja  confusão  entre  os  setores,  favoreci- 
ment©  indevido  do  empreendimento  particular,  quando  de  eventual  licitação,  ou  mes¬ 
mo  o  desvio  de  recursos  públicos  para  o  setor  privado. 

Nesse  sentido,  aos  parlamentares,  juízes,  promotores  de  justiça  e  funcionários 
públicos  federais  proibiu-se  o  exercício  da  atividade  empresarial  diretamente,  relati- 
vizando-se  tal  proibição  com  a  possibilidade  de  que  se  associem  aos  empreendimen¬ 
tos  como  acionistas,  sócios  cotistas,  investidores,  sem  poderes  de  administração  ou 
gerência.  Assim,  a  título  de  ilustração,  leia-se  o  disposto  no  inc.  X,  do  art.  117,  da  Lei 
n.  8.112/90:  “Art.  117.  A  servidor  é  proibido  (...)  X  — participar  de  gerência  ou  admi¬ 
nistração  de  sociedade  privada,  personificada  ou  não  personificada,  exercer  o  comér¬ 
cio,  exceto  na  qualidade  de  acionista,  cotísta  ou  comanditário”.  De  modo  seme¬ 
lhante,  0  texto  constitucional,  expressamente,  colaciona  impedimento  em  relação  aos 
parlamentares,  ao  dispor  que  “Os  Deputados  e  os  Senadores  não  poderão  (...)  desde  a 
posse  (...)  ser  proprietários,  controladores  ou  diretores  de  empresa  que  goze  de  favor 
decorrente  de  contrato  com  pessoa  jurídica  de  direito  público,  ou  nela  exercer  função 
remunerada”  (art.  54,  inc.  II,  alínea  “a”,  da  CF/88);  implicitamente,  aos  juízes  o  texto 
constitucional  também  proíbe  a  gestão  empresarial,  porque  a  administração  do  em¬ 
preendimento  deve  ser  remunerada  —  o  administrador  receberá,  pro  labore,  remu¬ 
neração  direta  pela  gestão  empresarial,  sendo  que  o  texto  constitucional  infirma 
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qualquer  remuneração  proveniente  de  “entidades  (...)  privadas"  (art.  95,  parágrafo 
único,  inc.  IV,  da  CF/88);  aos  membros  do  Ministério  Público,  o  texto  constitucional 
veda  “a  participação  em  sociedade  comercial”  e  a  percepção  de  “contribuições  (...)  de 
entidades  privadas”  (art.  128,  §  5°,  inc.  II,  alíneas  “c”  e  “f”,  respectivamente,  da 
CF/88).  Infraconstitucional mente,  compatibilizam-se  com  as  vedações  em  relação 
aos  juízes  e  promotores,  respectivamente,  o  art.  36, 1,  da  LC  n.  35/79  (Lei  Orgânica 
da  Magistraturia  Nacional,  LOMAN),  e  o  art.  44,  inc.  III,  da  Lei  n.  8.625/93  (Lei 
Orgânica  Nacional  do  Ministério  Público). 

»  2.2. S.S.  A  finalidade  da  produção 

Por  fim,  de  se  ressaltar  que  a  atividade  deverá  voltar-se  à  produção  ou  à  circulação 
de  bens  ou  serviços  fornecidos  ao  mercado,  ainda  que  dirigidos  a  um  único  tomador. 

A  produção  e  a  troca  não  devem,  entretanto,  estar  destinadas  necessariamente  ao 
mercado  em  geral;  pode  ser  suficiente  sua  destinação  a  um  âmbito  restrito  (sempre 
que  não  seja  familiar)  ou  s6  a  uma  pessoa  determinada  (como  para  uma  atividade 
consistente  em  produtos  reservados  exclusivamente  a  um  só  adquirente)  ou,  a  um 
mercado  predeterminado,  como  sucede  para  uma  cooperativa  de  consumo  (expressa¬ 
mente  definida  como  sociedade  no  Código)  que  se  dedique  exclusivamente  à  aquisi¬ 
ção  de  gêneros  para  os  cooperados’. 

O  Código  Civil,  após  conceituar  empresário,  exclui  da  abrangência  do  concei¬ 
to  certas  atividades,  tais  sejam;  a)  atividade  intelectual;  b)  cooperativa;  e  c)  ru- 
ratista  (que  pode  optar  pela  sujeição  ao  regime  empresarial,  como  já  visto,  bastando 
registrar-se  em  uma  Junta  Comercial).  Estas  são  consideradas  sociedades  de  natureza 
simples.  Tratemos,  primeiro,  da  atividade  intelectual. 

■»  2.2.S.6.  Da  atividade  intelectual  como  elemento  de  empresa 

O  Código  Civil  prescreveu  que  não  se  considera  empresário  quem  exerce  pro¬ 
fissão  intelectual,  de  natureza  científica,  literária  ou  artística,  ainda  que  com  o 
concurso  de  auxiliares  ou  colaboradores  (ou  seja,  de  forma  organizada),  salvo  se  o 
exercício  da  profissão  constituir  elemento  de  empresa. 

Pela  ressalva  transcrita,  quem  só  tem  por  profissão  o  agir  do  intelecto  não  é 
considerado  empresário,  salvo  se  o  exercício  da  profissão  constituir  elemento  de 
uma  atividade  organizada  sob  a  forma  de  empresa*.  Nesse  diapasão,  tem-se  o  Enun¬ 
ciado  193  da  III  Jornada  de  Direito  Civil  do  Conselho  da  Justiça  Federal:  “193  — 
Art.  966:  O  exercício  das  atividades  de  natureza  exclusivamente  intelectual  está  ex¬ 
cluído  do  conceito  de  empresa”. 

Mas  no  que  consiste  a  expressão  elemento  de  empresa? 

A  doutrina  apresenta  teses  variadas.  Eis,  antes  de  uma  definição  científica,  a 
crítica  a  algumas  posições  doutrinárias  sobre  o  conceito  de  elemento  de  empresa, 
proferida  na  III  Jornada  de  Direito  Civil  do  Conselho  da  Justiça  Federal. 

*  NEGRÃO,  Ricardo.  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  p.  47. 

^  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  70. 
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Há  0  entendimento  de  que  a  definição  de  empresa  depende  da  dimensão  da  ati¬ 
vidade  desenvolvida.  Assim,  uma  pequena  clínica  médica  não  exercería  o  papel  de 
empresa,  ao  passo  que  um  empreendimento  da  mesma  natureza,  de  grande  porte, 
seria  empresarial.  Como  classificar  as  atividades  de  médio  porte?  No  caso  de  amplia¬ 
ção  das  atividades,  como  definir  o  exato  momento  em  que  estas  se  tomaram  empre¬ 
sárias,  devendo  registrar-se  perante  a  Junta  Comercial?  Constata-se,  portanto,  que 
esse  entendimento  não  confere  segurança  jurídica  por  não  estabelecer  critério  objeti¬ 
vo  para  a  interpretação  do  dispositivo  legal. 

Outia  concepção  sugere  que  o  caráter  empresarial  se  prende  à  impessoalida¬ 
de.  Seria  considerada  empresa  a  atividade  que  não  depende  de  participação  direta  do 
empresário  individual  ou  de  sócios  da  sociedade  empresária.  Por  sua  vez,  o  envolvi¬ 
mento  direto  destes  desconfiguraria  a  natureza  empresarial  da  atividade.  Mas  qual  o 
fundamento  legal  que  permite  descaracterizar  a  natureza  empresarial  da  atividade 
simplesmente  pela  participação  de  sócios?  Fosse  essa  a  intenção  do  legislador,  por 
que  não  teria  ele  mencionado  a  impessoalidade  como  elemento  de  empresa,  no  caput 
do  art.  966?  Esse  entendimento  também  não  confere  segurança  jurídica,  uma  vez  que 
propõe  interpretação  em  desacordo  com  o  texto  legall 

Apreciando  o  tema,  Alfredo  de  Assis  Gonçalves  Neto  critica  o  entendimento 
segundo  o  qual  poderão  ser  classificadas  como  atividade  empresarial  aquelas  em  que 
o  seu  titular  efetivamente  organize  o  trabalho  de  terceiros,  em  uma  clara  organi¬ 
zação  dos  fatores  de  produção,  que  nada  mais  é  do  que  o  elemento  de  empresa. 
Critica  ainda  o  entendimento  que  exige  para  a  caracterização  da  atividade  intelectual 
como  elemento  de  empresa  a  natureza  econômica,  é  dizer,  estar  voltada  para  a  pro¬ 
dução  ou  trocas  de  serviços  destinados  ao  mercado.  Segundo  o  autor,  não  são  e.scor- 
reitas  essas  opiniões. 

Em  primeiro  lugar,  vale  insistir  que  é  precisameiite  da  atividade  intelectual 
organizada  com  finalidade  econômica  que  cuida  a  primeira  parte  do  enunciado 
do  parágrafo  único  do  art.  966  para  afastá-la  do  conceito  de  empresário;  se  econômi¬ 
ca  e  organizada  não  fosse,  já  estaria  excluída  do  próprio  caput. 

Por  um  critério  científico,  só  a  atividade  intelectual  que  consubstancia  ura 
dos  vários  elementos  em  que  se  decompõe  determinada  empresa  pode  ser  consi¬ 
derada  empresarial.  Ademais,  é  preciso  que  a  atividade  intelectual  constitua-se  em 
um  elemento,  vale  dizer,  como  um  componente  (talvez  o  mais  importante)  do  conjun¬ 
to  que  identifica  uma  empresa*.  Noutras  palavras,  como  uma  parcela  do  produto  ou 
serviço  fornecido  pela  empresa,  jamais  o  próprio  produto  ou  o  serviço.  Tal  como  o 
oxigênio  e  o  hidrogênio  são  elementos  que  compõem  a  água,  a  atividade  intelectual 
será  considerada  elemento  da  empresa  quando,  somada  a  outros  elementos,  for¬ 
mar  sua  composição. 


Autores;  Sérgio  Mourão  Corrêa  Lima,  Professor  de  Direito  Comercial  da  UFMG;  Leonardo  Netto 
Parenton,  Mestrando  em  Direito  Comercial  na  UFMG;  Rafael  Couto  Guimarães,  Professor  de  Di¬ 
reito  Comercial  da  PUC/MG;  Daniel  Rodrigues  Martins,  Bacharel  em  Direito  pela  Faculdade  de 
Direito  Milton  Campos. 

GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis)  Direito  de  empresa,  4.  ed.,  p.  72. 
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A  atividade-fim  há  de  ser  empresarial  para  que  haja  a  absorção  da  atividade  inte¬ 
lectual,  pois,  se  a  atividade  intelectual  for  área  fim,  não  haverá  tal  absorção.  Seguindo 
essas  diretrizes,  têm-se  os  Enunciados  54  e  195  das  Jornadas  de  Direito  Civil: 

Enunciado  54  —  Art.  966;  é  caracterizador  do  elemento  empresa  a  declaração  da  atiyi- 
dade-fim,  assim  como  a  prática  de  atos  empresariais. 

195  —  Art.  966;  A  expressão  “elemento  de  empresa”  demanda  interpretação  econômi¬ 
ca,  devendo  ser  analisada  sob  a  égide  da  absorção  da  atividade  intelectual,  de  natureza 
científica,  literária  ou  artística,  como  um  dos  fatores  da  organização  empresarial. 

Haroldo  Malheiros’  também  comunga  o  entendimento  de  que  a  atividade  inte¬ 
lectual,  em  sentido  amplo,  poderá  se  pulverizar  e  integrar-se  à  organização  do 
empreendimento,  absorvendo-a.  Para  o  autor,  a  atividade  intelectual  leva  o  seu  ti¬ 
tular  a  ser  considerado  empresário  se  ela  estiver  integrada  em  um  objeto  mais  com¬ 
plexo,  próprio  da  atividade  empresarial.  Razão  por  que  conclui  que  a  ressalva  deveria 
estar  mais  bem  formulada,  substituindo-se  a  redação  vigente  por  outra,  a  saber,  salvo 
se  o  exercício  da  profissão  constituir  parte  do  objeto  da  empresa. 

Em  arremate,  esclarecedores  os  exemplos  colacionados  por  José  Edwaldo  Tava¬ 
res  Borba'°,  os  quais  rogamos  vénia  para  transcrever  in  verbis: 

Uma  sociedade  de  pesquisa  científica  pura  seria  uma  sociedade  simples.  Se,  no  en¬ 
tanto,  a  pesquisa  se  destina  ao  aperfeiçoamento  dos  produtos  desenvolvidos  industrial¬ 
mente  pela  sociedade,  o  trabalho  intelectual  não  passaria  de  um  componente  —  elemen¬ 
to  de  empresa  —  e  a  sociedade  seria  empresária. 

A  sociedade  que  concebe  roteiros  para  a  televisão  desenvolve  um  trabalho  literário, 
próprio  de  sociedade  simples,  mas  se  esse  trabalho  é  produzido  peia  própria  sociedade 
que,  concomitantemente,  é  uma  emissora  de  televisão,  a  criação  literária  seria  elemento 
da  empresa,  e  a  sociedade  seria  empresária,  posto  que  o  produto  final  não  seria  a  criação 
intelectual  propriamente  dita. 

Uma  sociedade  que  reúna  artistas  plásticos,  inclusive  contratados,  e  que  pintem  e  ex¬ 
ponham  apoiados  em  uma  organização,  seria  simples,  mas  a  sociedade  que,  a  partir 
desse  trabalho  intelectual,  promovesse  a  sua  reprodução  em  série  para  distribuição 
no  mercado,  seria  empresária. 

Uma  sociedade  que  fosse  detentora  de  uma  orquestra  sinfônica  —  o  trabalho  artísti¬ 
co  e  explorasse  as  suas  exibições,  seria  simples,  mas  uma  sociedade  voltada  para  a 
exploração  fonográfica  dessas  “performances”  estaria  utilizando  o  trabalho  artístico 
como  elemento  de  empresa,  e  seria  empresária. 

Uma  sociedade  dedicada  à  elaboração  de  projetos  de  engenharia  seria  uma  sociedade 
simples  —  trabalho  científico;  a  que  se  dedicasse  também,  e  de  forma  preponderante,  à 
execução  desses  projetos  seria  empresária,  tanto  que  o  trabalho  científico  dos  enge¬ 
nheiros  seria  um  elemento  da  empresa,  cujo  produto  final  seria,  não  o  esforço  de  criação 
dos  engenheiros,  mas,  em  vez  disso,  a  obra  realizada,  com  seus  vários  componentes. 


’  VERÇOSA,  Haroldo  Malheiros  Duclerc.  Curso  de  direito  comercial,  v.  2, 2010. 

***  BORBA,  José  Edwaldo.  Parecer.  Brasil,  2005.  Disponível  em;  <http://www.irtdpjbrasil.com.br/ 
parecerborba.htm>.  Acesso  em:  10  maio  2014,  às  14:00. 
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Uma  sociedade  aplicada  ao  ensino,  qualquer  que  fosse  a  dimensão  da  organização, 
seria  necessariamente  simples,  considerando  que  o  produto  oferecido  pela  entidade  é 
o  próprio  conhecimento.  Ainda  que  dotada  de  internato  e,  por  conseguinte,  de  alguma 
hotelaria,  esta  seria  de  molde  puramente  subsidiário  e  auxiliar,  não  interferindo  na  qua¬ 
lificação  do  objeto  social  da  sociedade,  nem  tampouco  deslocando  o  trabalho  intelectual 
para  a  posição  de  elemento  da  empresa. 

Por  fttn,  conceituar  sociedade  empresária  pressupõe  o  conhecimento  do  concei¬ 
to  e  do  alcance  jurídico  do  termo  empresário,  porquanto  o  art.  982,  do  CC,  estabele¬ 
ce  que,  salvo  as  exceções  expressas  (nas  quais  se  inclui  a  atividade  intelectual),  con¬ 
sidera-se  empresária  a  sociedade  que  tem  por  objeto  o  exercício  de  atividade 
própria  de  empresário. 

É,  pois,  na  absorção  da  atividade  intelectual  pela  atividade  empresarial  que  se 
embasa  a  distinção  entre  o  trabalhador  autônomo  e  o  empresário,  e  entre  a  sociedade 
empresária  e  a  sociedade  simples. 

A  sociedade  de  advogados,  contudo,  ainda  que  a  atividade  intelectual  seja  mero 
elemento  de  empresa,  não  será  empresarial,  por  força  de  expressa  previsão  legai 
(Estatuto  da  OAB)", 

Erigiu-se  do  Código  Civil  de  2002  uma  nova  classificação  das  sociedades,  que 
podem  ser  empresárias  ou  simples,  conforme  estudo  que  se  fará  no  capítulo  do 
direito  societário.  Por  ora,  adiante-se  que  serão  sociedades  simples  aquelas  que  não 
tenham  por  objeto  o  exercício  de  uma  atividade  própria  de  empresário'^. 

■  2.3.  A  EIRELi  —  EMPRESA  INDIVIDUAL  DE  RESPONSABILIDADE  LIMITADA  E 
O  MEI  —  MICROEMPREENDEDOR  INDIVIDUAL 
Na  linha  da  responsabilização  limitada,  a  Lei  n.  12.441/2011  criou  o  instituto 
da  Empresa  Individual  de  Responsabilidade  Limitada,  a  EIRELI.  A  ideia  inicial 
era  trazer  para  a  formalidade  os  microempreendedores  individuais  informais,  a  exem¬ 
plo  dos  tapeceiros,  mecânicos,  estofadores,  vendedores  ambulantes,  entre  outros. 

A  leitura  da  proposta  do  então  PL  4.605/2009“  não  deixa  dúvidas  quanto  a  isso. 
Primeiro,  não  trazia  um  limite  mínimo  para  o  capital  social  (100  salários  míni¬ 
mos)  e  um  mínimo  hoje  —  repise-se  —  relativamente  elevado  para  a  grande 
maioria  dos  pequenos  empreendedores,  os  quais  poderão  optar  por  continuar  a 
formalizar  “sociedades-de-faz-conta”,  referidas  na  Justificativa  daquele  PL  e  enten¬ 
didas  como  aquelas  em  que  figuram  como  sócios  pessoas  com  um  percentual  insig¬ 
nificante  do  capital  social,  por  exemplo,  de  1%,  e  que  não  têm  ingerência  sobre  o 
desenvolvimento  do  objeto  social;  são  pseudosócios. 


"  “Art.  15.  Os  advogados  podem  reunir-se  em  sociedade  civil  de  prestação  de  serviço  de  advocacia, 
na  forma  disciplinada  nesta  Lei  e  no  Regulamento  Geral.”  Vide  também  o  art.  16,  em  que  há  veda¬ 
ção  expressa  à  adoção  da  forma  mercantil  ao  exercício  da  atividade  advocatícia  (Lei  n.  8.906/94). 
Eis  o  Enunciado  196  da  III  Jornada  de  Direito  Civil  do  CNJ:  196  —  Arts.  966  e  982:  A  sociedade 
de  natureza  simples  não  tem  seu  objeto  restrito  às  atívidades  intelectuais. 

”  Disponível  era:  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinl 
&filename=Tramitacao-PL44605/2009>.  Acesso  em:  25  ago.  2013,  às  8:00. 
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Os  pequenos  empreendedores,  que  não  alcançarem  a  renda  mínima  para  consti¬ 
tuição  do  empreendimento  como  EIRELI,  assim,  poderão,  ao  perseguir  a  limitação 
da  responsabilidade,  sujeitar-se  à  constituição  e  manutenção  de  sociedades  fatica- 
mente  fictícias,  comd  primeira  alternativa;  decidir-se  pela  firma  individual,  ainda 
que,  de  acordo  com  essa  segunda  alternativa,  possam  responder  ilimitadamente 
pelas  dí\  idas  contrafdas  em  função  da  atividade  de  empresário;  ou,  como  tercei¬ 
ra  via,  continuar  na  'informalidade,  sem  regularizar  os  postos  de  trabalho  de  seus 
colaboradores  subordinados,  sem  recolher  tributos  e  também  sem  a  segurança  jurídi¬ 
ca  que  a  formalização,  em  perspectiva,  poderia  proporcionar. 

Para  os  pequenos  empreendedores  individuais,  formalizado  ou  não  formalizado 
o  exercício  da  empresa,  não  há  que  se  falar  em  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  pois  a  confusão  patrimonial  autorizará  aos  credores  não  satisfeitos  requere¬ 
rem  a  constrição  de  tantos  bens  quantos  bastem  para  a  satisfação  de  seus  créditos, 
sendo  que,  indistintamente,  na  perspectiva  de  um  patrimônio  deficitário,  poderão  ser 
contristados  bens  utilizáveis  no  empreendimento  ou  bens  de  uso  particular. 

A  responsabilidade  limitada  do  empresário  individual,  independentemente  de 
constituição  de  uma  sociedade  empresária,  seria  o  grande  atrativo  para  a  regulariza¬ 
ção  do  pequeno  negócio.  A  legislação  inovou  a  ponto  de  reconhecer  uma  dupla  per¬ 
sonalidade  jurídica  à  EIRELI,  considerando,  ao  mesmo  tempo,  o  patrimônio  da 
pessoa  natural  (quando  se  lida  com  negócios  particulares,  pessoais  ou  familiares)  e 
da  pessoa  Jurídica  (no  desempenho  de  atividade  com  fins  lucrativos,  empresarial  e 
econômica,  portanto). 

É  dizer  que,  em  princípio,  um  ente  coletivo  poderia  constituir  uma  EIRELI,  pois 
a  lei,  expressamente,  não  excluiu  tal  possibilidade.  Tal  interpretação  poderia  facilitar 
os  investimentos  e  a  internalização  de  capital  estrangeiro,  “pois  as  sociedades  es¬ 
trangeiras  Ou  transnacionais  poderiam  constituí-las  como  assemelhadas  à  sub¬ 
sidiária  integral,  sem,  todavia,  submeter-se  ao  rígido  controle”*''  da  LSA.  O  CJF,  por 
meio  de  seu  centro  de  estudos  judiciários,  encampou  tal  entendimento  ao  declarar 
que  a  EIRELI  não  se  tratava  de  sociedade  unipessoal  (prevista  na  LSA,  na  figura 
da  subsidiária  integral,  arts.  251,  252  e  253),  nem  empresário  individual  (art.  966,  do 
CC).  Nesse  sentido,  o  Enunciado  n.  3  da  I  Jornada  de  Direito  Empresarial'^. 

O  legislador  reconheceu  expressamente  a  necessidade  de  motivar  o  pequeno 
negócio,  criando  a  figura  da  EIRELI,  todavia  o  fez  excluindo  Justamente  o  peque¬ 
no  investidor  da  possibilidade  de  se  firmar  formalmente  no  mercado.  E  isso 
porque  a  Lei  n.  12,441/2011  exigiu  um  capital  inicial  (social)  mínimo  de  100  (cem) 


MAY,  Yduan  de  Oliveira.  EIRELI:  o  espírito  do  legislador  brasileiro  deturpado  por  sua  própria 
escrita;  e  comparações  com  o  modelo  chileno.  Amicus  Curiae,  v.  9,  n.  9,  2012.  ISSN  2237-7395. 
Disponível  era:  <http://periodicos.unesc.net/index,php/  amicus/article/viewFíle/877/831>.  Acesso 
em:  25  ago.  2013.  às  08:00. 

“Enunciado  3.  A  Empresa  Individual  de  Responsabilidade  Limitada  —  EIRELI  não  é  sociedade 
unipessoal,  mas  um  novo  ente,  distinto  da  pessoa  do  empresário  e  da  sociedade  empresária.”  Dis¬ 
ponível  em:  <http://www,cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRETO%20-%20I%20JORNA- 
DA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf>.  Acesso  em;  25  ago.  2013,  às  8:00. 
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salários  mínimos,  os  quais  deverão  ser  corapletamente  integralizados  antes  do 
início  da  atividade.  Em  números  de  hoje,  somente  pode  constituir-se  como  EIRELI 
o  microempreendedor  que  puder  depositar  na  conta  da  empresa  o  valor  mínimo  de 
R$  88.000,00  antes  de  iniciar  a  atividade  empresária"*.  Vida  dura  para  o  pequeno 
empreendedor,  portanto. 

Juridicamente,  não  haveria  incompatibilidade  absoluta  entre  a  EIRELI  e  o 
microempreendedor,  figura  definida  pela  sigla  MEI  —  microempreendedor  indivi¬ 
dual,  conforme  disposto  no  art.  18-A,  da  LC  n.  123/2006,  assim  caracterizado  se  sua 
renda  bruta  anual  não  vier  a  superar  R$  60.000,00.  Entretanto,  se  alguém  se 
predispusesse  à  atividade  empresarial  e  individualmente  pudesse  investir  em  uma 
EIRELI  (no  mínimo  R$  88.000,00),  poderia  projetar  para  o  primeiro  exercício  a 
meta  de  lucrar  a  quantia  de  R$  60.000,00.  Por  estimativa,  poderia  ser  auxiliado  nos 
cálculos  pela  calculadora  do  cidadão  disponibilizada  pelo  BACEN,  no  verbete 
“Valor  futuro  de  um  capital”,  nos  termos  seguintes; 


Fonte:  BACEN  e  o  autor, 


Pela  figura,  percebe-se  que  alguém  que  dispusesse  da  quantia  mínima  exigi¬ 
da  para  compor  uma  EIRELI,  para  alcançar  uma  renda  bruta,  no  primeiro  ano, 
equivalente  a  R$  60.000,00  (limite  para  o  enquadramento  do  MEI),  deveria  projetar 
para  seu  negócio  uma  taxa  mensal  de  crescimento  superior  a  3,87%.  Ora,  a  pou¬ 
pança  tem  rendimento  de  0,5%  a.m.  mais  a  TR;  a  taxa  Selic  não  tem  ultrapassado  1% 


O  capital  social  representa  o  patrimônio  inicial  do  empreendimento.  Em  caso  de  resultados  positivos,  e 
'a  depender  de  projeções  para  o  futuro,  existem  diversas  fórmulas  para  estimar  o  valor  da  empresa.  Tal 
processo  a  matemática  financeira  denomina  “Valuation”,  sendo  certo  que,  entre  os  métodos  possíveis,  “o 
fluxo  de  caixa  descontado  e  o  lucro  econômico  descontado  são  os  mais  precisos,  embora  mais  comple¬ 
xos  de  se  implantar.  Não  há  método  exato,  pois  os  cálculos  são  baseados  em  previsões  e  estimativas.  O 
que  se  pode  é  tentar  reduzir  incertezas  e,  com  isso,  o  grau  de  risco.  Analisando  as  variáveis  de  cada 
modelo,  é  possível  direcionar  esforços  da  empresa  para  melhorar  seu  desempenho  e  consequentemente 
aumentar  seu  valor  patrimonial”  (KATO.Jérry.  Curso  de  finanças  empresariais,  p.  295-306). 
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a.m.,  fundos  de  renda  fixa,  outros  investimentos  e  nem  a  bolsa  projetam  resultados 
que  alcancem  cerca  de  4%  a.m.  Assim,  se  as  instituições  financeiras  e  as  corretoras 
especializadas  não  conseguem  oferecer  uma  taxa  tão  rentável,  seria  ingenuidade  ou 
ignorância  qualificada  —  por  que  não  dizer  irracionalidade?  —  empreender,  apesar 
dos  riscos  de  insucesso  da  atividade,  e  não  especular,  investir  em  operações  com  re¬ 
torno  garantido.  Algumas  operações,  inclusive,  com  isenção  de  imposto  de  renda. 
Em  conclusão,  não  se  demon.stra  factível  que  um  MEI,  pelo  menos  no  início  de 
suas  atividades,  opte  pela  estrutura  da  EIRELI. 

O  Partido  Popular  Socialista  (PPS)  ajuizou  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal 
(STF)  ação  direta  de  inconstitucionalidade  (ADI)  n.  4.637  que  questiona  a  validade 
da  vinculação  do  capital  social  mínimo  para  a  constituição  de  uma  EIRELI  à 
quantidade  de  salários  mínimos,  tendo  em  vista  a  parte  final  do  art.  7°,  inc.  IV,  da 
CF,  que  esclarece  a  abrangência  do  salário  mínimo  e,  expressamente,  proíbe  “sua 
vinculação  para  qualquer  outro  fim”,  vale  dizer,  sua  eleição  como  um  indexador 
de  operações  econômicas.  Alexandre  de  Moraes’’  anota  precedente  do  STF  em  que 
se  decidiu  pela  inconstitucionalidade  de  lei  municipal  que  vinculava  o  valor  de  multa 
administrativa  ao  salário  mínimo  (STF,  ADIN  1.425/PE  —  DJU  26/03/1999).  Logo, 
se  eventualmente  o  valor  estipulado  para  o  cálculo  do  patrimônio  social  da  EIRELI, 
ainda  que  indiretamente,  escalone  eventual  taxa  administrativa,  defensável  a  tese  de 
inconstitucionalidade. 

Contudo,  o  CJF,  por  meio  do  Enunciado  n.  4,  sinalizou,  indiretamente,  a 
constitucionalidade  da  EIRELI,  ainda  que  com  capital  social  mínimo  e  atrelado  à 
quantidade  de  salários  mínimos,  quando  destacou  que  o  critério  quantidade  de  salá¬ 
rios  mínimos  serviria  para  caracterizar  a  EIRELI  somente  quando  de  sua  constitui¬ 
ção,  sem  efeitos  futuros’®.  Seja  como  for,  no  aguardo  do  julgamento  da  ADIN  pelo 
STF,  talvez  mais  producente  fosse  revogar  a  limitação  do  teto  mínimo  para  o  capital 
social  ou  até  estabelecer  um  teto  máximo,  tendo  em  vista  o  espírito  da  lei  que  deveria 
favorecer  os  pequenos  empreendedores. 

Por  oportuno,  saliente-se  que,  se  a  proposta  inicial  não  tivesse  sido  desvirtuada, 
exatamente  com  o  estabelecimento  de  um  teto  mínimo  para  o  capital  social  da  EIRE¬ 
LI,  os  pequenos  empresários  poderiam  optar  pela  nova  estrutura,  limitando 
suas  responsabilidades,  em  caso  de  eventual  insucesso  do  empreendimento,  sendo 
defensável,  por  essa  linha  de  raciocínio,  a  redação  do  §  4®,  do  art.  980-A,  do  CC,  pois 
esta  revelava  uma  preocupação  com  o  não  comprometimento  do  patrimônio  par¬ 
ticular  do  pequeno  empreendedor  ao  declarar  que  somente  “o  patrimônio  social  da 
empresa  responderá  pelas  dividas  da”  EIRELI,  “não  se  confundindo  em  qualquer 
situação  com  o  patrimônio  da  pessoa  natural  que  a  constitui,  conforme  descrito  em 


MORAES,  Alexandre  de.  Constituição  do  Brasil  interpretada,  2006. 

'*  “Enunciado  4.  Uma  vez  subscrito  e  efetivamente  integralizado,  o  capital  da  empresa  individual  de 
responsabilidade  limitada  não  sofrerá  nenhuma  influência  decorrente  de  ulteriores  alteração  no 
salário  mínimo.”  Disponível  em;  <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRETO% 
20-%20I%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf>.  Acesso  em:  25  ago.  2013, 
às  8:00. 
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sua  declaração  anual  de  bens  entregue  ao  órgão  competente”’®.  Tal  dispositivo,  entre¬ 
tanto,  foi  vetado. 

Nas  razões  do  veto^”,  ponderou-se  que  a  blindagem  do  patrimônio  particular  do 
empreendedor  “em  qualquer  situação”  seria  incompatível  com  as  cláusulas  gerais 
previstas  no  art.  50,  caput,  do  CC;  exatamente  as  hipóteses  gerais  que  poderão  defla¬ 
grar  0  pedido  e  eventual  deferimento  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica 
do  ente  coletivo  (desvio  de  finalidade  e  confusão  patrimonial).  Ora,  nada  de  surreal 
haveria  nisso,  porque,  para  o  pequeno  empreendedor,  deveria  haver  um  trata¬ 
mento  mais  benéfico,  sendo  discriminado  positivamente,  tendo  em  vista  um  mi- 
crossistema  de  direito  que  incentivasse  sua  permanência  no  mercado.  Impedir 
objetivamente  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  em  tal  hipótese  seria  o 
outro  “lado  da  moeda”  em  relação  à  possibilidade  objetiva  e  geral  de  declaração  da 
desconsideração  da  personalidade  jurídica  como  dispôs,  por  exemplo,  o  §  5°,  do  art. 
28,  do  CDC. 

Sem  responsabilidade  limitada,  o  pequeno  empreendedor  assume  riscos  que  vão 
além  da  sua  própria  compreensão  da  responsabilidade  empresarial.  Formalizar-se 
somente  compensaria  caso  houvesse  garantia  da  preservação  da  autonomia  da  pessoa 
jurídica  e  respeito  à  responsabilidade  limitada.  O  Estatuto  Nacional  da  Microempre- 
sa  e  a  legislação  sobre  a  EIRELI  e  a  LTDA  reconhecem  a  necessidade  de  limite  à 
responsabilidade  pessoal  como  crucial  ao  exercício  da  atividade  de  produção  ou  cir¬ 
culação  de  bens  e  serviços,  mas,  ao  mesmo  tempo  e  paradoxalmente,  permitem  a 
desconsideração  da  personalidade  jurídica  de  forma  objetiva  e,  por  vezes,  igualam  a 
responsabilidade  dos  sócios  de  forma  solidária  à  da  pessoa  jurídica. 

Contrariando  a  necessidade  de  preservação  da  responsabilidade  limitada,  o  art.  9“ 
da  referida  LC  n.  123/2006  sepulta  a  autonomia  da  pessoa  jun^dica  e  impõe  respon¬ 
sabilidade  pessoal  e  ilimitada  aos  microempreendedores  pelos  tributos  não  quitados 
com  o'  patrimônio  empresarial,  em  caso  de  baixa  da  empresa^'.  Mais  um  paradoxo. 


Disponível  em;  <http-7/www,pl3nalto.gov.br/ccivil_03/_Ato201  l-2014/20lI/Msg/VEP-259.htm>.  Aces¬ 
so  em:  25  ago.  2013,  às  8:00. 

“  Mensagem  259,  de  1 1/07/201 1  (...)  Razões  do  velo:  “Não  obstante  o  mérito  da  proposta,  o  dispositi¬ 
vo  traz  a  expressão  ‘em  qualquer  situação’,  que  pode  gerar  divergências  quanto  à  aplicação  das  hi¬ 
póteses  gerais  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  previstas  no  art.  50  do  Código  Civil. 
Assim,  e  por  força  do  §  6°  do  projeto  de  lei,  aplicar-se-á  à  EIRELI  as  regras  da  sociedade  limitada, 
inclusive  quanto  à  separação  do  patrimônio”.  Disponível  em:  <http;//www.pianalto.gov.br/cci- 
viL03/_Ato2011-2014/20ll/Msg/VEP-259.htm>.  Acesso  em:  25  ago.  2013,  às  8:00. 

’’  Art.  9“  O  registro  dos  atos  constitutivos,  de  suas  alterações  e  extinções  (baixas),  referentes  a  empre¬ 
sários  e  pessoas  Jurídicas  em  qualquer  órgão  envolvido  no  registro  empresarial  e  na  abertura  da 
empresa,  dos  3  (três)  âmbitos  de  governo,  ocorrerá  independentemente  da  regularidade  de  obriga¬ 
ções  tributárias,  previdenciárias  ou  trabalhistas,  principais  ou  acessórias,  do  empresário,  da  socie¬ 
dade,  dos  sócios,  dos  administradores  ou  de  empresas  de  que  participem,  sem  prejuízo  das  respon¬ 
sabilidades  do  empresário,  dos  sócios  ou  dos  administradores  por  tais  obrigações,  apuradas  antes 
ou  após  0  ato  de  extinção.  (...) 

§  3°  No  caso  de  existência  de  obrigações  tributárias,  previdenciárias  ou  trabalhistas  referidas  no 
capuí,  o  titular,  o  sócio  ou  o  administrador  da  microempresa  e  da  empresa  de  pequeno  porte  que  se 
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Ao  mesmo  tempo  em  que  a  Lei  da  Microempresa  veio  para  estimular  a  atividade  dos 
pequenos  negócios,  tal  diploma  legal  estabeleceu  a  responsabilização  ilimitada  dos 
sócios  pelas  dívidas  tributárias  da  sociedade  e,  também,  da  própria  EIRELI,  criada 
após  a  vigência  da  LC  n.  123/2006^^. 

A  prevalecer  o  texto  legal,  todo  reconhecimento  da  necessidade  de  incentivo  ao 
pequeno  negócio,  de  promoção  da  mobilidade  social,  de  democratização  do  capital  e 
da  propriedade  (com  sua  respéctiva  função  social)  é  lançado  por  terra.  Reconhecer  o 
abismo  existente  entre  os  pequenos  e  os  grandes  empreendedores,  lançando  mão  de 
objetivos  constitucionais  claros  a  buscar  a  redução  desse  fosso,  não  é  suficiente  para 
estimular  o  microempreendedorismo,  mesmo  com  um  Estatuto  Nacional  da  Micro¬ 
empresa,  ou  com  a  criação  da  EIRELI.  É  preciso  mais.  Dimensionar  o  limite  do 
risco  a  que  se  lança  o  empreendedor.  Respeitar  a  autonomia  da  pessoa  jurídica. 
Tornar  excepcional  eventual  desconsideração  da  personalidade  jurídica.  Para  o 
pequeno,  esses  são  os  maiores  estímulos,  incentivos.  É  a  economia  a  serviço  do 
direito  que  tem  objetivos  constitucionais  a  cumprir.  E  é  o  direito  a  serviço  da  justiça 
social  ao  favorecer  a  plena  democratização  do  capital. 

De  se  destacar,  nesse  sentido,  a  REDESIM  —  Rede  Nacional  para  a  Simplifi¬ 
cação  do  Registro  e  da  Legalização  de  Empresas  e  Negócios,  criada  pela  Lei  n. 
11.598/2007,  Trata-se  de  uma  rede  integrada  de  serviços,  a  congregar  esforços 
para  facilitar  o  registro,  as  alterações  contratuais  durante  a  vida  do  empreendi¬ 
mento  e  sua  eventual  baixa,  de  modo  que  haja  não  só  o  controle  do  setor,  mas,  igual¬ 
mente,  a  proteção  dos  empreendedores,  principalmente  dos  denominados  microem- 
preendedores.  As  três  esferas  de  governo  (União,  Estados  e  Municípios)  deverão 
compartilhar  dados  e  facilitar  a  formalização  do  MEI. 

A  caracterização  do  MEI  e  o  procedimento  administrativo  eletrônico  para  sua 
formalização  desburocratizada  merecem  elogios,  pois  o  que  se  espera  é  que  a  ativi¬ 
dade  empresarial  seja  mesmo  incentivada.  Nos  termos  da  Portaria  CGSIM  n. 
16/2009,  além  do  faturamento  bruto  não  superior  ao  montante  de  R$  60.000,00,  para 
que  o  empresário  individual  seja  reconhecido  como  microempreendedor,  ele 
também  deverá  cumprir  os  requisitos  seguintes  (art.  2°,  da  CGSIM  16/2009); 


encontre  sem  movimento  há  mais  de  12  (doze)  meses  poderá  solicitar  a  baixa  nos  registros  dos  ór¬ 
gãos  públicos  federais,  estaduais  e  municipais  independenteraente  do  pagamento  de  débitos  tribu¬ 
tários,  taxas  ou  multas  devidas  pelo  atraso  na  entrega  das  respectivas  declarações  nesses  períodos, 
observado  o  disposto  nos  §§  4°  e  5". 

§  4°  A  baixa  referida  no  §  3°  não  impede  que,  posteriormente,  sejam  lançados  ou  cobrados  impo.s- 
tos,  contribuições  e  respectivas  penalidades,  decorrentes  da  simples  faita  de  recolhimento  ou  da 
prática  comprovada  e  apurada  em  processo  administrativo  ou  judicial  de  outras  irregularidades 
praticadas  pelos  empresários,  pelas  microempresas,  pelas  empresas  de  pequeno  porte  ou  por  seus 
titulares,  sócios  ou  administradores. 

§  5°  A  solicitação  de  baixa  na  hipótese  prevista  no  §  3°  deste  artigo  importa  responsabilidade  solidária 
dos  titulares,  dos  sócios  e  dos  administradores  do  período  de  ocorrência  dos  respectivos  fatos  geradores. 
22  O  §  3“  foi  revogado  pela  LC  n.  147/2014.  Porém,  manteve  a  possibilidade  subsidiária  dos  sócios 
mesmo  após  a  desativação  do  empreendimento. 
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H  seja  optante  pelo  Simples  Nacional; 

@  exerça  tão  somente  atividades  permitidas  para  o  Microempreendedor  Indivi¬ 
dual,  conforme  Resolução  do  Comitê  Gestor  do  Simples  Nacional; 

0  não  possua  mais  de  um  estabelecimento; 

0  não  participe  de  outra  empresa  como  titular,  sócio  ou  administrador; 

□  possua  até  um  empregado  que  receba  exclusivamente  um  salário  mínimo  ou  o 
piso  salarial  da  categoria  profissional. 

Quanto  ao  procedimento  eletrônico,  trata-se  de  iniciativa  de  vanguarda  e  com¬ 
patível  com  0  princípio  da  eficiência  preconizado  pelo  art.  37,  caput,  da  CF,  porque 
simplificou  o  acesso  do  empreendedor  aos  órgãos  de  registro,  concentrou  em  um 
único  procedimento  a  consecução  de  cadastro  junto  à  Receita  Federal,  registro 
na  Junta  Comercial  e,  ainda,  alvará  de  funcionamento  provisório.  De  se  destacar 
também  a  desoneração  fiscal  e,  para  tanto,  o  apoio  da  classe  dos  profissionais  da 
contabilidade,  obrigados  a  auxiliar  os  microempreendedores  no  cadastramento  do 
novo  regime  fiscal  (cf.  Portaria  CGSIM  n.  17/2009).  A  Lei  de  Acesso  à  Informação 
(Lei  n.  12.527/2011)  trouxe  como  princípio  a  publicidade  como  regra  e  o  sigilo  das 
informações  como  exceção.  Determinou  a  “divulgação  de  informações  de  interesse 
público,  independentemente  de  solicitações”  e  a  “utilização  de  meios  de  comunica¬ 
ção  viabilizados  pela  tecnologia  da  informação”,  diretrizes  satisfatoriamente  obser¬ 
váveis  cm  relação  à  disponibilização  do  serviço  de  inscrição  do  MEI  pela  internet, 
inclusive  com  o  detalhamento  das  informações,  precedentemente,  pelo  portal  do  em¬ 
preendedor  mantido  pela  REDESIM.  A  transparência  do  serviço  e  a  inteligibilidade 
das  informações  prestadas  merecem  ser  destacadas.  A  título  de  exemplo,  quanto  à 
desoneração  tributária,  esclarece-se  ao  microempreendedor  o  custo  mensal  da  for¬ 
malização,  nos  seguintes  termos: 


O  Microempreendedor  Individual  —  MEI  tem  como  despesas  tegalmente  estabeleci¬ 
das,  APENAS,  o  pagamento  mensal  de  R$  39,40  (INSS),  acrescido  de  R$  5,00  (Presta¬ 
dores  de  Serviço)  ou  R$  1,00  (Comércio  e  indústria),  por  meio  de  carnê  emitido  pelo 
Portal  do  Empreendedor,  além  de  taxas  estaduais/municipais  que  devem  ser  pagas 
dependendo  do  estado/município  e  da  atividade  exercida. 


O  Microempreendedor  Individual  (MEI)  poderá  optar  pela  formalização^  e, 
assim,  incrementar  seus  negócios,  por  exemplo,  com  acesso  ao  crédito  —  documen¬ 
talmente  receberá,  após  a  formalização  eletrônica,  o  certificado  de  adesão  (CCMEI), 
a  contabilidade  formal  não  lhe  será  exigida,  bastando-lhe  o  preenchimento  mensal  de 

A  LC  n.  147/2014  incentivou  ainda  mais  a  formalização  do  MEI  ao  estabelecer:  “Ressalvado  o 
disposto  nesta  Lei  Complementar,  ficam  reduzidos  a  0  (zero)  todos  os  custos,  inclusive  prévios,  rela¬ 
tivos  ã  abertura,  ã  inscrição,  ao  registro,  ao  funcionamento,  ao  alvará,  ã  licença,  ao  cadastro,  às  alte¬ 
rações  e  procedimentos  de  baixa  e  encerramento  e  aos  demais  itens  relativos  ao  Microempreendedor 
Individual,  incluindo  os  valores  referentes  a  taxas,  a  emolumentos  e  a  demais  contribuições  relativas 
aos  õrgãos  de  registro,  de  licenciamento,  sindicais,  de  regulamentação,  de  anotação  de  responsabili¬ 
dade  técnica,  de  vistoria  e  de  fiscalização  Só  exercício  de  profissões  regulamentadas”  (art.  4°,  §  3“). 
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relatório  em  que  minudenciará  a  receita  bruta,  sendo-lhe  exigível  também,  ao  final  do 
exercício,  a  declaração  anual  do  simples  nacional  para  o  MEI  (DASN-SIMEI).  Tam¬ 
bém  condizente  com  a  estrutura  simplificada  do  negócio,  houve  o  reconhecimento  le¬ 
gal  de  que  o  domicílio  empresarial  (ou  local  do  estabelecimento)  coincida  com  a  resi¬ 
dência  do  microempreendedor,  desde  que  não  seja  “indispensável  a  existência  de  local 
próprio  para  o  exercício  da  atividade”,  nos  termos  do  art.  1“,  da  LC  n.  154/2016, 

No  portal  do  empreendedor,  disponibilizou-se  o  Manual  do  Processo  Eletrônico 
de  Inscrição  do  MEI,  destacando-se  o  seguinte  quadro-"*: 


ATENDIMENTO  TELEFÔNICO 


□  0800  570  0800  (SE8RAE) 


ESCRITÓRIOS  DE  SERVIÇOS 
CONTÁBEIS  OPTANTES 
PECO  SIMPLES  NACIONAL 


□  Para  relatar  problemas  em  se 


3 135  (para  dúvidas  so 


Pelo  que  se  lê  no  quadro,  há  mesmo  uma  rede  de  apoio  a  incentivar  a  formali¬ 
zação  do  microempreendedor,  destacando-se  a  força  do  microempreendedorismo, 
o  fortalecimento  das  economias  locais,  a  formalização  dos  postos  de  trabalho  do 
colaborador  do  MEI,  o  crescimento  e  o  incremento  da  atividade  econômica  di¬ 
recionada  aos  empreendimentos  de  menor  porte,  a  tão  perseguida  distribuição  de 
renda  e  a  contribuição  inexorável  para  a  redução  das  desigualdades  regionais,  so¬ 
ciais  e  econômicas. 


■  2.4.  O  EMPRESÁRIO  SEGUNDO  AS  PROPOSTAS  LEGISLATIVAS  PARA  CRIA¬ 
ÇÃO  DE  UM  NOVO  CÓDIGO  COMERCIAL 

As  propostas  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial,  PLC  1.572/2011 
(arts.  14-32)  e  PLS  487/2013  (arts.  66-85)t  mantiveram  a  inscrição  do  empresário 
individual  como  obrigatória,  mas  destacaram  a  figura  do  empresário  informai, 
salientando-se  a  necessidade  de  incentivar  sua  formalização,  como  hoje  já  ocorre  em 
relação  ao  MEI.  A  capacidade  qualificada  do  empresário  foi  também  mantida  (capa¬ 
cidade  civil  e  ausência  de  impedimento^.  As  propostas,  contudo,  inovaram  quando 
facultaram  ao  empresário  individual  o  exercício  da  atividade  empresarial  em  regi- 
nte  fiduciárioi  sendo  vantajosa  tal  opção  parque  por  tal  proposta  lhe  será  possível 
destacar  um  patrimônio  de  afetaçãu  destinado  exclusivamente  ao  desenvolvimento 
do  empreendimento,  blindando  seu  patrimônio  particular  em  caso  de  eventual 


Disponível  por  meio  do  seguinte  link:  <http://www.portaldoempreendedor.gov.br/mei-microem- 
preendedor-individual/manual.pdf>.  Acesso  em:  07  abr.  2014,  às  14:00. 
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insucesso  financeiro.  A  incomunicabilidade  das  dívidas  particulares  e  das  dívidas 
do  empreendimento  poderá  ser  alcançada,  nos  termos  do  art.  85,  caput,  e  parágrafo 
único,  do  PLS  487/2013  e,  em  menor  extensão,  de  acordo  com  o  disposto  no  art.  32, 
§  2°,  do  PLC  1.572/2011,  por  ressalvar  dívidas  de  natureza  tributária  e  trabalhista. 


■  2.5.  ESQUEMA 


■  2.6.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
;  2.6.1.  Questão-homenagem 

o  registro  na  Junta  Comerciai,  nos  termos  do  art.  967,  do  Código  Civil,  tem  natureza  dedaratõria 
ou  constitutiva? 

Resposta:  O  empresário  ou  sociedade  empresária,  para  usufruir  dos  benefícios  legais,  necessariamen¬ 
te  deverá  formalizar-se,  isto  é,  cadastrar-se  nos  órgãos  competentes.  Tal  formalização  significará  a 
imposição  de  determinadas  obrigações,  como  submeter-se,  quando  o  caso,  à  escrituração  de  suas 
operações,  e  recolher  tributos.  Todavia,  uma  vez  registrado,  poderá  gozar  dos  benefícios  da  lei, 
como  a  isenção  de  determinados  tributos  e  a  possibilidade  de,  em  situação  de  crise  financeira,  valer- 
-se  da  recuperação  judicial  ou  extrajudicial,  nos  termos  da  Lei  11.101/2005.  A  formalização  por  meio 
do  registro,  assim,  não  impede  o  exercício  da  atividade,  mas,  por  sua  vez,  é  pressuposto  da  regulari¬ 
dade  do  empreendimento.  E,  por  isso,  o  registro  tem  natureza  declaratória  quanto  à  caracterização 
da  condição  de  empresário,  e,  concomitantemente,  constitutiva  da  regularidade  do  negócio,  para 
que  o  empresário  possa  beneficiar-se  do  microssistema  de  direito  reservado  à  atividade  empresarial. 
Os  Enunciados  198  e  199  do  Conselho  da  Justiça  Federal  reforçam  tal  entendimento; 

Enunciado  198  —  Art.  967:  A  inscrição  do  empresário  na  Junta  Comerciai  não  é  requisito  para 
a  sua  caracterização,  admitindo-se  o  exercício  da  empresa  sem  tal  providência.  O  empresário 
irregular  reúne  os  requisitos  do  art.  966,  sujeitando-se  às  normas  do  Código  Civil  e  da  legisla- 


^  A  EIRELI  também  poderá  ser  opção  de  pessoa  jurídica.  Portanto,  a  pessoa  natural  poderá  desen¬ 
volver  a  atividade  empresarial  por  meio  da  EIRELI,  mas  isso  não  significa  que  tal  estrutura  seja 
permitida  somente  ao  empresário  individual  pessoa  física. 

“  Destacaram-se  o  Código  Comercial,  por  sua  longevidade,  o  CC,  por  tratar  hoje  da  parte  geral  de 
direito  empresarial,  bem  como  do  direito  societário  das  sociedades  contratuais,  e  a  Lei  de  Falências 
e  Recuperação,  como  microssistema  de  direito  hábil  a  debelar  a  crise  financeira  dos  empreendi¬ 
mentos.  Porém,  deve-se  ressaltar  que  a  legislação  esparsa  continuará  como  característica  marcante 
do  direito  empresarial  diante  das  várias  expressões  da  atividade  econômica  organizada. 
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ção  comercial,  salvo  naquilo  em  que  forem  incompatíveis  com  a  sua  condição  ou  diante  de 
expressa  disposição  em  contrário. 

Enunciado  199  —  Art.  967;  A  inscrição  do  empresário  ou  sociedade  empresária  é  requisito 
delineador  de  sua  regularidade,  e  não  de  sua  caracterização. 

O  exercício  informal  da  atividade  empresarial  é  fenômeno  comum  no  Brasil,  tanto  que  a  inclusão 
formal  dos  hoje  microempreendedores  no  microssistema  empresarial  tem  sido  facilitada  pela  for¬ 
malização  por  meio  eletrônico,  sem  burocracia,  sem  intermediários,  possibilitando  ao  empreende¬ 
dor  informal,  depois  de  um  autocadastro.^  a  disponibilizaçâo  automática  de  um  CNJP  para  o  em¬ 
preendimento,  NIRE  perante  a  Junta  Comercial,  um  alvará  provisório  de  funcionamento  e  a 
isenção  fiscal  de  tributos.  Por  isso,  o  registro  se  apresenta  com  uma  opção  para  o  microempreen- 
dedor,  reafirmando-se  a  natureza  declaratória  do  registro  para  a  caracterização  da  condição  de 
empresário.  O  empresário  se  caracterizará  como  tal  quando  concatenar  os  fatores  de  produção, 
ainda  que  parcialmente,  e  fornecer  bens  e  serviços  no  mercado.  Se  não  se  formalizar,  como  se 
formalizado  estivesse,  responderá  pelo  passivo  a  descoberto  do  empreendimento,  entretanto 
sem  limitação  patrimonial  —  isto  é,  não  há  separação  entre  o  patrimônio  da  pessoa  física  como 
particular  e  o  patrimônio  que  reservou  para  o  desenvolvimento  do  empreendimento.  A  falência 
do  empreendimento  acarretará  a  responsabilidade  solidária  e  ilimitada  dos  empresários  informais 
(art.  990,  do  CC),  razão  pela  qual  a  aplicação  da  Lei  de  Falências  em  tal  hipótese  reafirma  a  natu¬ 
reza  declaratória  do  registro  quanto  à  caracterização  e  sua  natureza  constitutiva  quanto  à  regu¬ 
larização.  Por  fim,  a  atividade  rural,  tanto  para  a  caracterização  quanto  para  a  regularização  em¬ 
presarial,  dependerá  de  registro,  pois,  segundo  o  CC,  somente  a  partir  do  registro  na  Junta 
Comercial  é  que  será  tida  como  empresarial. 


iS  2.6.2.  Questão-desafio 

(OAB  —  VItl  Exame  Unificado  —  Direito  Empresarial  —  2*  Fase  —  Exame  Prático-Profissional  — 
2012)  Pedro,  IS  anos,  Bruno,  17  anos,  e  João,  30  anos,  celebraram  o  contrato  social  da  sociedade 
XPTO  Comércio  Eletrônico  Ltda.,  integralizando  100%  do  capital  social.  Posteriormente,  João  é 
interditado  e  declarado  incapaz,  mediante  sentença  judicial  transitada  em  julgado.  Os  sócios 
desejam  realizar  alteração  contratual  para  aumentar  o  capital  social  da  sociedade.  A  respeito  da 
situação  apresentada,  responda  aos  itens  a  seguir,  utilizando  os  argumentos  jurídicos  apropria¬ 
dos  e  a  fundamentação  legal  pertinente  ao  caso.  A)  João  poderá  permanecer  na  sociedade?  Em 
caso  positivo,  quais  condições  devem  ser  respeitadas?  B)  Quais  critérios  legais  a  Junta  Comercial 
deve  seguir  para  que  o  registro  da  alteração  contratual  seja  aprovado? 

■  2.7.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (CESPE  —  TJMA  —  Juiz  —  2013)  Assinale  a  opção  correta  referente  ao  direito  de  empresa. 

a)  O  adquirente  de  um  estabelecimento  responde  pelo  pagamento  dos  débitos  anteriores  à 
transferência  do  bem,  desde  que  regularmente  contabilizados,  continuando  o  devedor  pri¬ 
mitivo  solidariamente  obrigado,  pelo  prazo  de  seis  meses,  a  pagar  os  créditos  vencidos  a 
partir  da  publicação,  e  os  demais,  a  partir  da  data  do  vencimento. 

b)  De  acordo  com  disposição  expressa  do  novo  Código  Civil,  o  incapaz  não  pode  exercer  ativi¬ 
dade  empresarial. 

c)  De  acordo  com  o  Código  Civit,  considera-se  empresário  quem  exerce  profissionalmente  ati¬ 
vidade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  a  circulação  de  bens  ou  serviços.  Segundo 
a  doutrina,  organização  é  entendida  como  a  cumulação  necessária  de  capital,  mão  de  obra, 
insumos  e  tecnologia. 

d)  O  Código  Civil  reconhece  a  figura  da  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada,  cons- 
tituida  por  uma  única  pessoa  natural  titular  da  totalidade  do  capital  social  subscrito,  que 
deverá  ser  igual  ou  superior  a  cem  vezes  o  maior  salário  mínimo  vigente  no  pais. 

2.  (TJMT — Juiz  —  2014)  Quanto  ao  incapaz,  é  correto  dizer  que,  se  for  sócio  de  sociedade  empresária, 

a)  só  poderá  exercer  a  administração  por  meio  de  seu  representante  legal. 

b)  esta  deverá  ter  o  capital  totalmente  integralizado. 
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c)  esta  deverá  ter  sempre  um  gerente  nomeado  com  aprovação  do  juiz. 

d)  a  sua  participação  depende  de  autorização  judicial. 

e)  esta  deverá  ter  sempre  a  forma  de  sociedade  anônima. 

3.  (f  CC  —  TJAP  —  Juiz  ~  2014)  O  empresário,  tuja  atividade  rural  constitua  sua  principal  profissão 

a)  está  sujeito  à  falência,  independentemente  de  qualquer  registro  público. 

b)  é  obrigado  a  inscrever-se  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis. 

c)  é  obrigado  a  inscrever-se  no  Registro  Público  de  Pessoas  Jurídicas. 

d)  pode  requerer  inscrição  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis. 

e)  não  pode  constituir  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada. 

4.  (TJPB  —  Tabelião  —  Provimento  —  2014)  Analise  as  assertivas  abaixo  e,  de  acordo  com  o  que 
dispõe  a  legislação  vigente,  assinale  a  alternativa  correta: 

I.  O  registro  é  declaratório  para  a  condição  de  sociedade  e  constitutivo  para  a  condição  de 
personalidade  jurídica. 

II.  O  exercício  de  atividade  médica  caracteriza-se  como  profissão  intelectual  e,  portanto,  não  é  con¬ 
siderada  empresária,  independentemente  da  forma  como  a  atividade  é  exercida  e  organizada. 

III.  A  pessoa  física  capaz  pode  ser  sócia  de  mais  de  uma  sociedade,  mas  titular  de  apenas  uma 
EIRELI  —  èmpresa  individual  de  responsabilidade  limitada. 

IV.  O  empresário  individual  poderá  admitir  sócios  e  requerer  ao  Registro  Público  de  Empresas 
Mercantis  a  transformação  do  seu  registro  para  sociedade,  obedecidas  as  demais  formalida¬ 
des  legais. 

a)  As  assertivas  tl  e  IV  estão  incorretas. 

b)  Apenas  a  assertiva  II  está  incorreta. 

c)  Todas  as  assertivas  estão  incorretas. 

d)  Todas  as  assertivas  estão  corretas. 

5.  (FGV  —  OAB  —  Xltl  Exame  —  2014)  Olímpio  Noronha  é  servidor  público  militar  ativo  e,  conco¬ 
mitantemente,  exerce  pessoalmente  atividade  econômica  organizada  sem  ter  sua  firma  inscrita 
na  Junta  Comercial.  Em  relação  às  obrigações  assumidas  por  Olímpio  Noronha,  assinale  a  alterna- 

a)  São  válidas  tanto  as  obrigações  assumidas  no  exercício  da  empresa  quanto  estranhas  a  essa 
atividade  e  por  elas  olímpio  Noronha  responderá  ilimitadamente. 

b)  São  nulastodas  as  obrigações  assumidas,  porque  Olímpio  Noronha  não  pode  ser  empresário 
concomitantemente  com  o  serviço  público  militar. 

c)  São  válidas  apenas  as  obrigações  estranhas  ao  exercício  da  empresa,  pelas  quais  Olímpio 
Noronha  responderá  flímitadamente;  as  demais  são  nulas. 

d)  São  válidas  apenas  as  obrigações  relacionadas  ao  exercício  da  empresa  e  por  elas  Olímpio 
Noronha  responderá  limitadamente;  as  demais  são  anuláveis. 

6.  (FGV  —  OAB  —  XV  Exame  Unificado  —  2014)  Alfredo  Chaves  exerce,  em  caráter  profissional, 
atividade  intelectual  de  natureza  literária,  com  a  colaboração  de  auxiliares.  O  exercício  da  profis¬ 

são  constitui  elemento  de  empresa.  Não  há  registro  da  atividade  por  parte  de  Alfredo  Chaves  em 
nenhum  órgão  público.  Com  base  nessas  informações  e  nas  disposições  do  Código  Civil,  assinale 
a  afirmativa  correta. 

a)  Alfredo  Chaves  não  é  empresário,  porque  exerce  atividade  intelectual  de  natureza  literária. 

b)  Alfredo  Chaves  não  é  empresário,  porque  não  possui  registro  em  nenhum  órgão  público. 

c)  Alfredo  Chaves  é  empresário,  independentemente  da  falta  de  inscrição  na  Junta  Comercial. 

d)  Alfredo  Chaves  é  empresário,  porque  exerce  atividade  não  organizada  em  caráter  profissional. 

7.  (FGV  —  OAB  —  XV  Exame  Unificado  —  2014)  Almino  José  consultou  seu  advogado  com  o  in¬ 
tuito  de  constituir  uma  Empresa  individual  de  Responsabilidade  Limitada  —  ElRELI.  Com  base 
na  legislação  aplicável  à  EIRELI,  assinale  a  opção  que  apresenta  a  resposta  correta  dada  pelo 
advogado. 

a)  O  administrador  da  EIRELI  deverá  ser  nomeado  no  ato  constitutivo  e  será  apenas  o  sócio,  seu 
cônjuge  ou  parente  até  o  3“  grau  dessas  pessoas. 

b)  O  ato  constitutivo  da  EIRELI  deverá  ser  arquivado  no  Registro  Civil  de  Pessoas  Jurídicas,  in- 
dependentemente  do  objeto. 
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c)  As  deliberações  infringentes  da  lei  que  Almino  José  vier  a  tomar  acarretarão  sua  responsa¬ 
bilidade  ilimitada  pelas  obrigações  da  pessoa  jurídica, 

d)  Caso  a  receita  bruta  anual  da  EIRELI  seja  inferior  a  R$  100.000,00  <cem  míi  reais),  será  possí¬ 
vel  enquadrá-lo  como  microempreendedor  individual  (MEI). 

8.  (FUNDEP  —  Defensor  Público  —  IMG  —  2014)  A  respeito  da  capacidade  do  empresário,  analise 
as  afirmativas  a  seguir. 

I.  Se  o  representante  ou  assistente  do  incapaz  for  pessoa  que,  por  disposição  de  lei,  não  puder 
exercer  atividade  de  empresário,  nomeará,  com  a  aprovação  do  juiz,  um  ou  mais  gerentes. 

II.  Poderá  o  incapaz,  por  meio  de  representante  ou  devidamente  assistido,  iniciar  ou  continuar 
a  empresa  antes  exercida  por  ele  enquanto  capaz,  por  seus  pais  ou  pelo  autor  de  herança. 

lil.  Faculta-se  aos  cônjuges  contratar  sociedade,  entre  si  ou  com  terceiros,  desde  que  não  te¬ 
nham  se  casado  no  regime  da  comunhão  universal  ou  comunhão  parcial  de  bens. 

IV.  Qualquer  que  seja  o  regime  de  bens,  o  empresário  casado  pode,  sem  necessidade  de  outor¬ 
ga  conjugal,  alienar  os  imóveis  que  integrem  o  patrimônio  da  empresa  ou  gravá-los  de  ônus 
real. 

Estão  CORRETAS  as  afirmativas 

a)  III  e  IV  apenas. 

b)  I  e  IV  apenas. 

c)  le  II  apenas. 

d)  II  e  III  apenas. 

9.  (FCC  —  TRT  —  23*  Região  —  IMT  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto  — 2015)  Antônio  é  empresário 
individuai,  como  tal  inscrito  no  Registro  de  Empresas  e  no  CNPJ  há  mais  de  dez  anos.  Com  exceção 
daqueles  legalmente  impenhoráveis,  respondem  pelas  dividas  contraídas  por  Antônio  no  exercí¬ 
cio  da  atividade  empresarial 

a)  somente  os  seus  bens  afetados  à  atividade  empresarial,  mas  limitadamente  ao  valor  do  ca¬ 
pital  da  empresa. 

b)  todos  os  seus  bens,  inclusive  os  não  afetados  à  atividade  empresarial,  desde  que  deferida 
judicialmente  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  empresa. 

c)  todos  os  seus  bens. 

d)  todos  os  seus  bens,  mas  limitadamente  ao  valor  do  capital  da  empresa. 

e)  somente  os  seus  bens  afetados  à  atividade  empresarial. 

10.  (FMP  —  DPE-PA  —  Defensor  Público  Substituto  —  2015)  Em  relação  à  empresa  individual  de 
responsabilidade  limitada,  examine  as  assertivas  seguintes: 

I.  A  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada  será  constituída  por  uma  única  pessoa 
titular  da  totalidade  do  capital  social,  devidamente  integralizado,  que  deverá  ser  superior  a 
100  (cem)  vezes  o  maior  salário  mínimo  vigente  no  País. 

II.  A  pessoa  natural  que  constituir  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada  somente 
poderá  figurar  em  uma  única  empresa  dessa  modalidade. 

III.  A  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada  também  poderá  resultar  da  concentra¬ 
ção  das  quotas  de  outra  modalidade  societária  num  único  sócio,  independentemente  das 
razões  que  motivaram  tal  concentração. 

a)  Os  itens  II  e  III  são  verdadeiros. 

b)  O  item  1  é  verdadeiro. 

c)  O  item  III  é  verdadeiro. 

d)  Os  itens  I  e  11  são  verdadeiros. 

e)  Os  itens  I  e  tll  são  verdadeiros. 

11.  (F6V  —  OAB  —  XIX  Exame  Unificado  —  2016)  Xerxes  constituiu  uma  Empresa  Individual  de 
Responsabilidade  Limitada  (EIRELI)  com  sede  na  zona  rural  do  município  de  Vaie  Real  para  fabri¬ 
cação  de  laticínios,  cuja  matéria-prima  será  adquirida  de  produtores  rurais  da  região  ou  de  coo¬ 
perativas  de  produtores  rurais.  A  pessoa  jurídica  será  administrada  por  sua  cunhada  Ceres  e  seu 
instituidor  pretende  adotar  como  nome  empresarial  a  espécie  denominação.  Com  base  nessas 
informações  e  na  disciplina  legal  da  EIRELI,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  administração  da  EIRELI  deverá  ser  exercida  em  caráter  privativo  por  Xerxes,  que  poderá 
designar  mandatário  em  ato  separado. 
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b)  Para  a  constituição  da  EIRELI  não  há  capital  mínimo,  no  entanto  esse  deve  estar  previamen¬ 
te  integralizado.  ‘ 

c)  A  EIRELI  em  questão  adquire  personalidade  jurídica  com  a  inscrição  do  ato  de  constituição 
no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis,  a  cargo  das  Juntas  Comerciais. 

d)  A  EIRELI  deverá  adotar  firma  como  espécie  de  nome  empresarial,  formada  pelo  patronímico 
do  titular,  acrescido  do  objeto  da  empresa  e  da  expressão  "EIRELI". 

'  m  GABARITO  h 


1.  "c",  nos  termos  do  art.  966,  do  CC.  Revise-se  ainda  o  item  2.2.5  estudado- 

2.  "b",  nos  termos  do  art.  974,  i  3",  inc.  II,  do  CC. 

3.  "d".  Tal  alternativa  reproduziu  a  letra  do  art.  971,  do  CC. 

4.  "b".  Portanto,  no  conjunto,  corretos  os  itens  1,  III  e  IV.  O  item  I  se  encontra  em  sintonia  com  o 
disposto  no  art.  985,  do  CC.  O  item  III  em  correspondência  com  o  §  2°,  980-A,  do  CC;  e  o  Item  IV 
com  fundamento  no  art.  968,  §  3°,  do  CC.  Por  exceção,  a  atividade  intelectual  poderá  ser  consi¬ 
derada  empresária  desde  que  se  constitua  não  em  elemento  autônomo  {intuitu  personae),  mas 
se  agregue  à  determinada  organização  econômica.  Além  disso,  de  se  notar  que  o  exercício 
de  atividade  de  serviços  médicos  por  meio  de  uma  sociedade  anônima  caracterizará  a  referida 
sociedade  como  empresária,  independentemente  de  a  atividade  corresponder  a  atividade  inte¬ 
lectual  ou  não.  Nesse  sentido,  a  parte  final,  do  parágrafo  único,  do  art.  966,  do  CC,  combinado 
com  o  parágrafo  único  do  art.  982,  também  do  CC. 

5.  "a",  nos  termos  do  art.  973,  do  CC.  _ 

6.  "c".  Rememore-se  o  quanto  estudado  no  item  2.25.6  e  leia-se  o  teor  do  art.  966,  caput  e  seu 
parágrafo  único,  do  CC:  "Art.  966.  Considera-se  empresário  quem  exerce  profissionalmente  ati¬ 
vidade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  a  circulação  de  bens  ou  de  serviços.  Parágra¬ 
fo  único.  Não  se  considera  empresário  quem  exerce  profissão  intelectual,  de  natureza  cientifica, 
literária  ou  artística,  ainda  com  o  concurso  de  auxiliares  ou  colaboradores,  salvo  se  o  exercício 
da  profissão  constituir  elemento  de  empresa," 

7.  "c".  A  sociedade  limitada  tem  regime  jurídico  no  CC,  arts.  1.052  a  1.087.  O  art.  1.080  dispõe: 

"A5  deliberações  infringentes  do  contrato  ou  da  lei  tornam  ilimitada  a  responsabilidade  dos  que 
expressamente  as  aprovaram”.  Tal  dispositivo  se  aplica  aos  sócios  da  sociedade  limitada.  Porém, 
diante  da  regra  de  extensão  descrita  no  art.  980-A,  S  6°,  do  CC,  que  manda  aplicar  as  regras  da 
Ltda.  à  EIRELI,  conciul-se  que  eventual  deliberação  infringente  á  lei  tomada  por  Almino  José 
acarretará  sua  responsabilidade  Ilimitada  pelos  prejuízos  correlatos. _ I 

8.  "b".  Fundamento:  arts.  973,  975,  978  e  979  do  CÇ. _ 

9.  "c”.  Em  casb  de  execução  singular,  eventual  penhora  recairá  sobre  os  bens  do  devedor.  De 

modo  semelhante,  no  caso  de  execução  coletiva  (falência),  os  bens  do  falido  estarão  sujeitos  à 
arrecadação.  A  exceção,  em  ambos  os  casos,  diz  respeito  aos  bens  absolutamente  impenhorá- 
veis.  Fundamento;  art.  591  do  CPC  de  1973  (dispositivo  que  foi  repetido  no  novo  CPC,  em  seu 
art.  789)  e,  ainda,  art.  108,  caput,  e  seu  §  4°,  da  Lei  n.  11.101/2005. _ 

10.  "a".  Item  1  incorreto,  de  acordo  com  a  letra  do  caput,  do  art.  9B0-A,  do  CC.  O  texto  legal  diz 
que  no  caso  da  EIRELI,  o  capital  social,  devidamente  integralizado,  "não  será  inferior  a  100  (cem) 
vezes  o  maior  salário  mínimo  vigente  no  país".  Item  11  correto,  nos  termos  00  12",  do  art.  980-A, 
do  CC.  Item  III  correto,  nos  termos  do  permissivo  constante  do  §  3°,  do  referido  art.  980-A. 

11.  "c".  Fundamento:  arts.  980-A,  §  6°,  983, 984  e  985,  todos  do  CC.  _ _ 
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«3.1.  INTRODUÇÃO 

O  ser  humano,  desde  a  concepção,  para  alguns,  juridicamente,  pode  ser  entendi¬ 
do  como  um  vetor  de  direitos  e  obrigações.  Alguns  direitos  aninham-se  no  próprio 
indivíduo,  correspondentes  aos  direitos  da  personalidade  (arts.  11-21,  do  CC)'.  Ou¬ 
tros  decorrem  da  ingerência  que  alguém  tenha  sobre  determinadas  coisas,  como  o 
direito  de  propriedade  sobre  sua  residência.  E  outros,  ainda,  revelam-se  presentes 
nas  relações  que  o  indivíduo,  cotidianamente,  constrói  com  seus  semelhantes  ou  com 
pessoas  físicas  e  jurídicas  profissionais  (empresários  ou  sociedades  empresárias),  ao 
contratar  serviços  básicos,  entre  os  quais  o  transporte  público,  a  título  de  ilustração. 
São,  dessa  forma,  direitos  de  personalidade,  direitos  reais  (res  =  coisa)  e  direitos 
pessoais,  respectivamente. 

Naturalmente,  portanto,  cada  um  de  nós,  mesmo  que  não  se  dê  conta  de  tal  fato, 
ao  longo  da  vida,  acumulará  direitos,  bens  e  obrigações.  Contábil  e  matematica¬ 
mente,  tem-se  a  noção  de  que  os  direitos  e  os  bens  representam  a  porção  positiva  de 
um  conjunto  —  ao  passo  que  as  obrigações  correspondem  ao  aspecto  negativo  do 
mesmo  conjunto.  A  declaração  anual  de  ajuste  do  imposto  de  renda  da  pessoa  física, 
por  exemplo,  estará  a  relacionar  tanto  os  direitos  e  bens  do  contribuinte  quanto 
suas  dívidas  e  ônus  reais.  Ao  final,  do  encontro  dos  valores  positivos  e  negativos, 
possível  o  cálculo  no  período  de  um  ano  da  variação  patrimonial,  isto  é,  economi¬ 
camente,  um  saldo  positivo,  sem  variação  ou  negativo.  O  referido  conjunto,  desde  os 
romanos,  é  denominado  patrimônio. 

O  patrimônio  pode  ser  classificado  como  positivo,  subconjunto  dos  direitos  e 
bens,  ou  negativo,  subconjunto  correspondente  às  obrigações.  A  variação  do  pa¬ 
trimônio  de  uma  pessoa  física,  portanto,  demonstra-se  algo  comum. 

Especificamente  em  relação  ao  empresário,  como  se  estudou  no  capítulo  ante¬ 
rior,  é  possível  que  explore  a  atividade  econômica  organizada  individualmente.  Ao 
assim  decidir,  tendo  em  vista  tratar-se  de  profissional  que  deve  sopesar  o  custo,  o 
risco  e  os  benefícios  de  tal  decisão,  deverá  organizar  o  patrimônio  destinado  ao 
desenvolvimento  da  atividade,  sem  prejuízo  da  manutenção  de  patrimônio  par¬ 
ticular  para  satisfação  de  suas  necessidades  básicas. 


Nesse  sentido,  confira-se  a  doutrina  de  Âívaro  Vilaça  de  Azevedo,  Teoria  geral  das  obrigações,  2008. 
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O  que  a  pradência  recomenda  e  o  que  se  esclarece  aos  que  pretendem  se  tornar 
empreendedores  quanto  ao  custo  da  atividade,  basicamente,  diz  respeito  ao  cuidado 
que  se  deve  ter  em  relação  ao  controle  da  variação  patrimonial  do  empreendi¬ 
mento,  quer  dizer,  deverá  haver  a  preocupação  com  um  fluxo  de  caixa  controlado 
para  que  não  haja  comprometimento  do  patrimônio  particular  do  empresário  em  vir¬ 
tude  das  dívidas  do  empreendimento  ou  comprometimento  das  obrigações  da  empre¬ 
sa  em  razão  do  descontrole  das  finanças  pessoais  do  empresário. 

Faticamente,  em  outras  palavras,  poderá  haver  confusão  patrimonial  e  se  fi¬ 
nanceiramente,  bem  como  contábil  mente,  recomendável  a  separação  dos  patrimô¬ 
nios,  juridicamente,  perante  terceiros  credores,  não  se  poderá  invocar  tal  se¬ 
paração,  razão  pela  qual  se  contextualizará  o  risco  do  desenvolvimento  empresarial, 
em  caso  de  patrimônio  deficitário,  pois,  em  relação  ao  empresário  individual,  o 
conjunto  de  bens  que  tenha  acumulado  responderá  “pelas  dívidas  do  empreen¬ 
dimento,  como  garantia  única  da  universalidade  dos  credores:  civis,  trabalhis¬ 
tas,  tributários  ou  empresariais”^. 

Logo,  imprescindível  para  o  exercício  da  atividade  empresarial  o  gerenciamen¬ 
to  do  patrimônio  da  empresa,  correspondente  ao  conjunto  de  direitos,  bens  e  obri¬ 
gações,  ura  todo  em  que  se  especificará  o  patrimônio  ativo  e  o  patrimônio  passivo, 
sendo  possível  estimar  o  denominado  patrimônio  líquido  do  empreendimento,  do 
confronto  do  ativo  com  o  passivo. 

■  3.2.  DO  ESTABELECIMENTO  EMPRESARIAL 

A  especificação  do  conjunto  de  direitos,  bens  e  obrigações,  correspondentes  ao 
patrimônio  da  empresa,  compõe  a  tarefa  deste  capítulo.  O  conjunto  patrimonial  tem 
regime  jurídico  entre  os  arts.  1.142  e  1.149,  do  Código  Civil,  entendido  como  o  con¬ 
junto  de  bens  tangíveis  e  intangíveis  a  permitir  o  desenvolvimento  de  determinada 
atividade  empresarial. 

Disse-se  patrimônio  tangível  ou  intangível,  porque  alguns  bens  do  estabeleci¬ 
mento  são  palpáveis,  como  máquinas,  mercadorias  em  estoque,  o  imóvel  em  que 
se  localiza  a  sede  da  empresa  (bens  móveis  e  imóveis  etc.).  Esse  subconjunto,  o  patri¬ 
mônio  tangível,  objeto  de  valoração,  depreciação  e  que  compõe  parte  importante  do 
patrimônio  da  empresa,  principalmente  porque  será  este  o  patrimônio  que,  em  caso 
de  falência,  será  arrecadado  para,  depois  de  liquidado,  isto  é,  avaliado,  leiloado, 
enfim,  transformado  em  dinheiro,  ser  disponibilizado  à  massa  de  credores  para  sal¬ 
dar  pelo  menos  parte  de  seus  créditos. 

Por  sua  vez,  para  além  do  patrimônio  tangível,  material,  paralelamente,  constrói- 
-se  um  patrimônio  também  valioso,  ma.s  intangível,  a  começar  pelo  nome  do  empre¬ 
endimento.  De  tal  patrimônio  intangível  também  fazem  parte  o  ponto  empresarial,  o 
título  do  estabelecimento,  o  endereço  eletrônico,  no  caso  de  estabelecimento  virtual, 
as  patentes,  as  marcas  e  a  prospecção  sobre  os  resultados  futuros  do  empreendimento, 


^  Assim  se  posiciona  Ricardo  Negrão,  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  3.  ed.,  v.  1 ,  p.  86. 
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tendo  em  vista  o  histórico  dos  resultados  vivenciados  e  que,  atuarialmente,  por  esti¬ 
mativa,  prqjetam-se  como  prováveis;  trata-se  de  legítima  expectativa  para  o  futuro. 

Assim,  podemos  concluir  ser  o  estabelecimento  o  conjunto  de  bens  corpóreos 
e  incorpóreos  que  compõem  o  acervo  da  empresa,  servindo-lhe  para  o  alcance  de 
sua  finalidade  produtiva  e  lucrativa,  bem  como  servindo  de  garantia  ao  pagamento 
das  obrigaçjáes  empresariais. 

V  3.2.1.  Do  nome  empresarial 

Ainda  que  haja  dissenso  a  respeito  da  natureza  Jurídica  do  nome  empresarial, 
diante  da  adoção  da  teoria  da  empresa,  o  nome  empresarial  integra  sim  o  conceito 
de  estabelecimento,  ainda  que  tenha  a  função  de  identificar  o  titular  ou  sujeito  de 
direito  que  exerça  a  atividade.  A  propósito,  entre  outros,  o  pensamento  de  Rubens 
Edmundo  Requião’: 

Pela  lição  de  Garrigues,  que  coloca  o  estudo  do  nome  comercial  na  doutrina  da  empresa 
sob  uma  dupla  razão:  primeiro,  porque  veio  a  ser  um  dos  elementos  do  patrimônio  mer¬ 
cantil,  de  valor  econômico  e  substancialmente  jurídico;  segundo,  porque  designa  não 
certamente  a  pessoa  do  comerciante  isolado,  senão  o  comerciante  como  titular  da  em¬ 
presa.  Por  isso  serve  para  diferençar  tanto  a  pessoa  como  a  organização  por  ela  criada, 
isto  é,  imediatamente  designa  o  comerciante  e  mediatamente  a  sua  empresa.  O 
Código  Civil  segue  o  padrão  da  legislação  mais  recente  e  adota  a  expressão  nome  em¬ 
presarial,  pois  o  faz  para  designar  o  exercício  da  empresa. 

A  regra  da  inalienabilidade  do  nome  empresarial  (art.  1.164,  caput,  do  CC)  não 
afasta  sua  importância  como  elemento  potencialmente  integrante  do  estabelecimen¬ 
to,  pois,  mesmo  após  a  cessação  do  exercício  da  atividade  por  determinado  empresá¬ 
rio,  seu  nome  poderá  remanescer  agregado  ao  mesmo  empreendimento,  ainda  que 
gerenciado  pelo  adquirente  do  estabelecimento,  tendo  em  vista  que  o  adquirente  po¬ 
derá  “se  o  contrato  o  permitir,  usar  o  nome  do  alienante,  precedido  do  seu  próprio, 
com  a  qualificação  de  sucessor”  (art.  1.164,  parágrafo  único,  do  Código  Civil). 

Além  disso,  poderá  haver  colidência  entre  nome  e  marca  semelhantes  ou  coin¬ 
cidentes,  mas  como  atributos  e  sinais  distintivos  relacionados  a  empresários  ou 
empreendimentos  diversos,  percebendo-se  que  tais  sinais,  por  individualizar  os  em¬ 
preendimentos,  tornam-se  importantes  do  ponto  de  vista  econômico,  porque  hábeis 
a  atrair  a  clientela.  Portanto,  o  nome  e  a  marca  são  intangíveis,  em  perspectiva,  pas¬ 
síveis  de  valoração  econômica. 

A  Constituição  Federai  aproximou  os  Institutos  nome  empresarial  e  marca, 
ao  conferir-lhes  proteção:  “a  lei  assegurará  (...)  à  propriedade  das  marcas,  aos  nomes 
de  empresas  e  a  outros  signos  distintivos,  tendo  em  vista  o  interesse  social  e  o  desen¬ 
volvimento  tecnológico  e  econômico  do  País”  (art.  5°,  inc.  XXIX).  De  igual  modo,  a 
Lei  atual  sobre  a  Propriedade  Industrial  (Lei  n.  9.279/96),  ao  impedir  o  registro  de 
marcas  que  componham  a  “reprodução  ou  imitação  de  elemento  característico 


Curso  de  direito  comercial,  26.  ed.,  v.  1,  p.  228-229. 
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OU  diferendador  de  título  de  estabelecimento  ou  nome  de  empresa  de  terceiros, 
suscetível  de  causar  confusão  ou  associação  com  estes  sinais  distintivos”  (art.  124, 
inc.  V,  da  Lei  n.  9.279/96).  Por  isso,  nome  empresarial  e  marca  —  reitere-se  — , 
ainda  que  não  se  confundam,  podem  ser  considerados  espécies  de  bens  intangíveis 
componentes  do  estabelecimento  empresariaP. 

Reafirme-se  que  o  nome  empresarial,  minimamente,  de  tema  correlato  ao  esta¬ 
belecimento  empresarial  se  trata,  porque  a  proteçãc'  do  nome,  por  exemplo,  quando 
houver  colidência  entre  nome  e  marca,  poderá  ser  invocada  para  prevenir  ou  impedir 
desvio  de  clientela  e,  logicamente,  os  prejuízos  econômicos  advindos  de  tal  desvio. 
Portanto,  não  se  trata  de  preservar  estritamente  a  honra  objetiva  de  determinado  em¬ 
presário  ou  sociedade  empresária,  mas  da  própria  organização  por  eles  gerenciada. 

g  3.2. 1.1.  Espécies  de  nome  empresarial 

O  art.  1.155,  caput,  do  Código  Civil  descreve  as  duas  espécies  de  nome 
empresarial: 

g  firma;  ou 

a  denominação. 

A  diferença  básica  entre  ambas  estabelece-se  pelo  fato  de  que,  na  firma  (indivi¬ 
dual  ou  coletiva),  o  nome  empresarial  se  formará  pela  utilização  dos  nomes  pessoais 
dos  empreendedores,  completos  ou  abreviados,  acrescentando-lhes,  ainda,  “designa¬ 
ção  mais  precisa”  de  suas  pessoas  “ou  do  gênero  de  atividade”  (art.  1.156,  do  CC), 
enquanto,  na  denominação,  em  vez  do  nome  dos  empreendedores,  o  que  a  caracteri¬ 
zará  será  0  objeto  social,  ou  seja,  a  atividade  desenvolvida  (art.  1.160,  caput,  P  parte, 
do  CC). 

De  se  perceber,  entretanto,  que  a  mistura  entre  o  nome  dos  empreendedores  e 
0  ramo  de  atividade  será  possível  tanto  na  firma  quanto  na  denominação.  No 
primeiro  caso,  para  especificar  o  objeto  social,  reafirme-se.  No  segundo  caso,  para 
homenagear  o  “nome  do  fundador,  acionista,  ou  pessoa  que  haja  concorrido  para  o 
bom  êxito  da  formação  da  empresa”  (parágrafo  único  do  art.  1.160,  do  CC).  Haverá, 
por  assim  dizer,  preponderância,  bem  como  concorrência,  entre  os  elementos  “no¬ 
mes  pessoais  dos  empreendedores”  e  “ramo  de  atividade”  para  a  formação  do 
nome  empresarial. 

Além  da  especificação  do  empreendimento  e  dos  titulares  que  o  organizaram  e 
o  desenvolverão,  destaca-se  como  função  do  nome  empresarial  também,  indicia- 
riamente,  precisar  a  responsabilidade  dos  empreendedores-  Como  se  verá  (no 
capítulo  7),  a  depender  do  tipo  de  sociedade  escolhido,  os  sócios  responderão  de 


Marlon  Tomazette  salienta,  inclusive,  que  o  título  do  estabelecimento  e  o  nome  empresarial  poderão 
coincidir.  Entretanto,  às  vezes,  o  título  do  estabelecimento  possui  designação  distinta,  caso  em  que 
fala-se  em  “nome  de  fantasia”  a  identificar  “apenas  o  focal  do  exercício  da  atividade  empresarial”. 
(Curso  de  direito  empresarial.  Teoria  geral  e  direito  societário.  5.  ed.  São  Paulo:  Atlas,  2012,  p.  141. 
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forma  limitada  ou  ilimitada  pelo  passivo  a  descoberto  do  empreendimento,  isto  é, 
pelas  obrigações  pendentes  da  sociedade  não  saldadas  com  o  patrimônio  dela.  O  art. 
1.157,  do  CC,  por  exemplo,  determina  que  os  nomes  dos  sócios  de  responsabilidade 
ilimitada  deverão  compor  o  nome  da  firma  social,  sendo  que  o  parágrafo  único  do 
mesmo  artigo  impõe  a  solidariedade  pelo  passivo  social  em  relação  a  todos  os 
sócios  que  tenham  contribuído  com  seus  nomes  pessoais  para  a  formação  da  firma 
da  sociedade. 

A  inserção  da  palavra  limitada  (própria  da  sociedade  limitada)  estará  a  restrin¬ 
gir  a  responsabilidade  dos  sócios  do  empreendimento,  ao  passo  que  a  omissão  da 
mesma  palavra  poderá  determinar  “a  responsabilidade  solidária  e  ilimitada 
dos  administradores  que  assim  empregarem  a  firma  ou  a  denominação  da  sociedade” 
(art.  1.158,  §  3“,  do  CC). 

O  empresário  individual  que  se  estruture  como  empresa  individual  de  responsa¬ 
bilidade  limitada,  por  expressa  disposição  de  lei,  poderá  optar  por  identificar  o 
empreendimento  por  meio  de  firma  ou  denominação,  mas  deverá  acrescentar 
ao  nome  escolhido  a  expressão  EIREÍ.I  (art.  980,  §  T,  do  CC). 

O  porte  do  empreendimento  merecerá  menção  também  no  nome  empresa¬ 
rial,  como  no  caso  das  “Microempresas”  e  das  “Empresas  de  Pequeno  Porte”, 
as  quais  deverão  acrescentar  ao  nome  escolhido  as  locuções  aqui  referidas  ou  as 
abreviaturas  ME  e  EPP,  desde  que  se  enquadrem  nos  limites  .legais,  assim  verifi¬ 
cáveis  por  suas  receitas  brutas  anuais,  que,  para  as  microempresas,  não  poderão  ser 
superiores  a  R$  360.000,00  e,  para  as  empresas  de  pequeno  porte,  não  poderão 
exceder  o  montante  de  R$  3.600.000,00  (art.  3",  incs.  1  e  H,  c/c  art.  72,  ambos  da 
LC  n.  123/2006). 

Infralegalmente,  destacam-se  as  instruções  normativas  do  Departamento  Na¬ 
cional  de  Registro  de  Comércio  (DNRC),  hoje.  Departamento  de  Registro  Empre¬ 
sarial  e  Integração  (DREI),  as  quais  orientam  os  empreendedores  sobre  os  atos 
sujeitos  a  registro,  inclusive  sobre  a  formação  do  nome  empresarial.  A  título  de  exem¬ 
plo,  a  Instrução  Normativa  DREI  n.  6,  de  5  de  dezembro  de  2013,  regulamentou  o 
registro  das  denominadas  empresas  binacionais,  de  capital  transnacional,  entre  ar¬ 
gentinos  e  brasileiros,  que,  especificamente  em  relação  ao  nome  empresarial,  “deve¬ 
rão  ter  seu  nome  (...)  acrescido  da  expressão  ‘Empresa  Binacional  Brasileiro- 
-Argentina’  ou  as  iniciais  ‘E.B.B.A.’  ou  ‘E.B.A.B.’”  (art.  3°,  inc.  II). 

Como  se  disse,  a  variação  patrimonial  dos  empreendimentos  é  característica 
comum,  sendo  que  as  alterações  patrimoniais  correspondentes,  bem  como  a  transfor¬ 
mação  da  estrutura  do  tipo  empresarial  e  a  modificação  do  quadro  societário,  deter¬ 
minarão  a  atualização  do  nome  empresarial.  A  Instrução  Normativa  do  DNRC  n. 
99/2005,  em  seu  art.  1°,  esclarece:  “Nome  empresarial  é  aquele  sob  o  qual  o 
empresário  e  a  sociedade  empresária  exercem  suas  atividades  e  se  obrigam  nos 
atos  a  elas  pertinentes”.  Tal  artigo,  assim,  resume  as  duas  grandes  funções  do 
nome  empresarial,  quais  sejam,  a  identificação  do  empreendimento  e  a  delimi¬ 
tação  dos  que  se  obrigam  por  sua  titularidade,  razão  pela  qual  a  regularidade  do 
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registro  e  sua  atualização  protegerão  os  empreendedores  e  todos  os  que  com  eles 
negociarem.  As  prerrogativas  decorrentes  do  registro  serão  examinadas  no  item  se¬ 
guinte.  Antes,  porém,  esquematicamente,  cabe  a  delimitação  das  hipóteses  legais  a 
permitir  a  opção  pelo  uso  da  firma  ou  denominação,  a  restrição  de  uma  das  duas 
espécies  ou  mesmo  a  proibição  de  ambas: 


Espécie  de  Nome  Empresarial 


t.  968,  caput,  ir\c.  I,  e  §  5®,  do  CC 


s  art.  980-A,  §  1®,  do  CC 


EMPRESÁRIO  (QUE  NÃO  SE 
ENQUADRE  COMO  MEI  OU  SE 
ESTRUTURE  COMO  EIRELI) 


I  Firma  Individual 


rt.  968,  caput,  inc.  I,  e  art.  1.156,  an 


-SOCIEDADE  LIMITADA 


I  Firma  Social  ou  Denominação 


S/A~$OClEDADE  ANÔNIMA 


I  art.1.160,doCCeaft.  3°  da  Lei  n. 6.404/76 


.  SOCIEDADE  m  NOME  COLETIVO 


.  1,157  c/cart.  1.039.  ambos  do  CC  ’ 


j  SOCIEDADE  EM  COMANDITA  SIMPLES 


:/c  art,  1.045,  ambos  do  O 


I  Firma  Social  ou  Denominação 


COOPERATIVA 


155,  parágrafo  único,  c/ 


3.2.I.2.  Do  registro  do  nome  empresarial 

A  identificação  do  empresário  individual  ou  coletivo,  após  o  regular  registro,  con¬ 
ferirá  ao  empreendedor  a  prerrogativa  do  uso  exclusivo  do  sinal  distintivo,  nos  limites 
geográficos  da  inscrição,  isto  é,  no  território  correspondente  ao  Estado  em  que  efetuada 
a  inscrição  (princípio  da  territorialidade)  e,  até  mesmo,  nacionalmente,  se  houver  regis¬ 
tro  especial  posterior,  nos  termos  do  art.  1.166,  parágrafo  único,  do  Código  Civil. 

Diante  disso,  como  pressuposto  para  a  referida  inscrição,  tem-se  o  princípio 
da  novidade,  pois  o  nome  escolhido  deverá  “distinguir-se  de  qualquer  outro  já  ins¬ 
crito  no  mesmo  registro”  (art.  1.163,  caput,  do  CC).  A  instrução  Normativa  DNRC  n. 
99/2005,  expressamente,  refere-se  ao  princípio  da  novidade  em  seu  art.  4°.  Tal  ins¬ 
trução  alude  também  ao  princípio  da  veracidade^  que  vincula  a  formação  do 


Rubens  Requião  ensina  que,  além  do  sistema  da  veracidade  ou  da  autenticidade,  próprio  do  direito 
brasileiro,  o  qual  “impõe  que  a  firma  seja  constituída  sob  o  patronímico  do  empresário  individual 
e,  quando  firma  social,  sob  o  de  sócios  que  a  compõem”,  há  o  sistema  da  liberdade  plena,  em  que  a 
referida  vinculação  não  é  exigível,  como  ocorre  nos  Estados  Unidos,  e  o  sistema  eclético,  em  que  a 
veracidade  do  registro  será  exigível  no  momento  da  criação  da  firma,  flexibilizando-se  tal  exigên- 
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nome  empresarial  aos  nomes  dos  empreendedores,  principalmente  nos  tipos  so¬ 
cietários  em  que  haja  responsabilidade  ilimitada  e  solidária  por  eventual  passivo  so¬ 
cial,  exigindo-se,  inclusive,  a  atualização  do  nome  empresarial,  em  caso  de  faleci¬ 
mento,  exclusão  ou  retirada  de  sócio,  nos  termos  do  art.  1.165,  do  CC. 

A  inscrição  dq  nome  empresarial  em  discordância  com  os  ditames  legais  ou  com 
as  informações  do  contrato  social  poderá  ser  anulada,  nos  termos  do  art.  1.167,  do  CC, 
sendo  que  a  desativação  do  empreendimento,  fálica  ou  formalmente,  poderá  ocasionar 
o  cancelamento  da  inscrição  regular,  nos  termos  do  art.  1.168,  também  do  CC.  E  isso 
sem  prejuízo  dos  eventuais  danos  causados  aos  empreendedores  prejudicados. 

A  Lei  n.  8.934/94,  Lei  do  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis,  regula  o  re¬ 
gistro  empresarial  e  a  proteção  ao  nome  empresarial,  título  do  estabelecimento,  e  ao 
nome  de  fantasia.  Já  a  Lei  n.  9-279/96,  Lei  de  Propriedade  Industrial,  regula  o  regis¬ 
tro  de  marcas  e  patentes.  As  Juntas  Comerciais,  órgãos  estaduais  que  são,  ao  promo¬ 
verem  0  registro  do  nome  empresarial  e  de  fantasia,  conferirão  proteção  em  âmbito 
estadual  e  no  ramo  de  atividade  a  referidos  signos.  O  INPI  (Instituto  Nacional  da 
Propriedade  Industrial),  órgão  federal,  promoverá  0  registro  das  marcas  e  patentes, 
conferindo-lhes  proteção  nacional. 

Nomes,  marcas  e  patentes  gozarão,  ainda,  de  proteção  internacional,  em  razão 
de  o  Brasil  ser  signatário  da  Convenção  Internacional  de  Paris  (CUP)  de  1883  (o 
Brasil  foi  um  dos  14  países  signatários  originais)  sobre  o  registro  e  a  proteção  de 
marcas  e  patentes,  hoje  com  a  redação  dada  em  Estocolmo,  em  1967,  tendo  173  paí¬ 
ses  signatários  atualmente.  Nela,  os  países  comprometem-se  a  respeitar  o  princípio 
da  novidade  no  âmbito  dos  seus  territórios  de  marcas,  patentes  e  nomes  registrados 
em  qualquer  um  dos  países  signatários. 

A  inscrição  regular  do  nome  empresarial,  se  respeitados  os  princípios  da  novi¬ 
dade  e  da  veracidade,  poderá  prevenir  a  captação  indevida  de  clientela,  uma  das 
expressões  da  concorrência  desleal,  que  se  poderá  contextualizar  por  meio  do  uso  in¬ 
devido  do  nome  de  um  empreendedor,  relacionando-o  a  produtos  destinados  à  venda 
por  outro.  Tal  prática,  se  verificada,  constituirá  causa  jurídica  para  pedido  de  inde¬ 
nização,  nos  termos  do  art.  209,  da  Lei  de  Propriedade  Industrial,  Lei  n.  9.279/96. 

A  Instrução  Normativa  DNRC  n.  99/2005  estabelece  os  seguintes  critérios, 
para  afastar  a  coincidência  de  nomes  empresariais:  “Art.  8°  Ficam  estabelecidos 
os  seguintes  critérios  para  a  análise  de  identidade  e  semelhança  dos  nomes  (...)  I  — 
entre  firmas,  consideram-se  os  nomes  por  inteiro,  havendo  identidade  se  homógrafos 
e  semelhança  se  homófonos;  II  —  entre  denominações:  a)  consideram-se  os  nomes 
por  inteiro,  quando  compostos  por  expressões  comuns,  de  fantasia,  de  uso  generali¬ 
zado  ou  vulgar,  ocorrendo  identidade  se  homógrafos  e  semelhança  se  homófonos;  b) 
quando  contiverem  expressões  de  fantasia  incomuns,  serão  elas  analisadas  isolada¬ 
mente,  ocorrendo  identidade  se  homógrafas  e  semelhança  se  homófonas.  Art.  9"  Não 


cia  em  caso  de  sucessão  do  empreendimento,  por  ato  inter  vivos  ou  caitsa  mortis,  como  ocorre  na 
Alemanha  {Curso  de  direito  comercial,  26.  ed.,  v.  i,  p.  235-236). 
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são  exclusivas,  para  fins  de  proteção,  palavras  ou  expressões  que  denotem:  a) 
denominações  genéricas  de  atividades;  b)  gênero,  espécie,  natureza,  lugar  ou  proce¬ 
dência;  c)  termos  técnicos,  científicos,  literários  e  artísticos  do  vernáculo  nacional  ou 
estrangeiro,  assim  como  quaisquer  outros  de  uso  comum  ou  vulgar;  d)  nomes  civis. 
Parágrafo  único.  Não  são  suscetíveis  de  exclusividade  letras  ou  conjunto  de  letras, 
desde  que  não  configurem  siglas”.  ^ 

Esquematizando  o  regime  legal  e  o  âmbito  de  proteçêío  conferida  pelo  registro; 


1  Estadual  e  no  ramo  de  atividade. 


I  Lei  n.  9.279/96 


prazo  determinado. 


&  3.2.1. 3.  Da  colidência  entre  nome  empresarial  e  marca 

Quando  houver  colidência  entre  nome  empresarial  e  marca,  no  caso  concreto, 
para  decidir-se  pela  prevalência  de  um  ou  outro  sinal  distintivo,  ambos  componentes 
de  estabelecimentos  empresariais  diversos,  deverá  haver  a  consideração  de  princí¬ 
pios  concorrentes. 

Em  primeiro  lugar,  o  princípio  da  novidade  ou  anterioridade  dos  registros 
servirá  de  parâmetro  inicial  para  verificar  a  possibilidade  de  concorrência  de  ambos 
os  sinais  distintivos. 

Para  humanizar  a  teoria,  tenha-se  em  mente  o  registro  regular  de  uma  socie¬ 
dade  empresária  que  veio  a  explorar  a  prestação  de  serviços  educacionais,  sob  a 
denominação  Colégio  Vera  Cruz  Ltda.,  no  Estado  do  Pará,  isso  em  1957.  Poste¬ 
riormente,  outra  sociedade  empresária,  uma  Instituição  de  Ensino  Superior,  denomi¬ 
nada  Associação  Universitária  Interamericana,  com  sede  em  São  Paulo,  e  a  atuar 
nesta  unidade  da  federação,  registrou  a  marca  Vera  Cruz  (sinal  distintivo  do  mate¬ 
rial  didático  por  eia  distribuído),  junto  ao  INPI,  em  1979. 

De  acordo  com  a  Lei  de  Propriedade  Industrial,  vigente  à  época,  a  proteção  da 
marca  conferiria  a  seu  titular  exclusividade  em  todo  o  território  nacional,  man¬ 
damento  legal  repetido  no  art.  129,  da  Lei  n.  9.279/96,  Lei  de  Propriedade  Industrial, 
hoje  vigente.  A  Instituição  de  Ensino  Superior  ao  tomar  conhecimento  de  produtos 
comercializados  pdo  colégio  com  o  nome  “Vera  Cruz”  entendeu  desrespeitado  seu 
direito  de  propriedade  industrial  e  notificou  o  referido  colégio  da  necessidade  de  se 
abster  do  uso  do  nome  “Vera  Cruz”  em  seus  produtos.  O  colégio  não  atendeu  à  noti¬ 
ficação  extrajudicial,  razão  pela  qual  a  IBS  ajuizou  ação  de  abstenção  de  ato  cumu¬ 
lada  com  pedido  de  indenização  pelo  uso  indevido  de  sua  marca. 

No  caso  em  questão,  a  anterioridade  do  registro  do  nome  empresarial  “Vera 
Cruz”  conferiu  proteção  regional  à  denominação  escolhida  e  explorada  pelo  colégio. 
E,  apesar  de  o  registro  junto  ao  INPI  da  marca  “Vera  Cruz”  possuir  abrangência  em 
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todo  o  território  nacional,  isso  não  significou  a  necessidade  de  alteração  do  nome 
empresarial  do  “Colégio  Vera  Cruz”,  diante  da  anterioridade  do  registro  do  nome, 
bem  como  em  virtude  de  outro  princípio,  o  da  especialidade,  a  afastar  a  confusão 
entre  o  nome  e  a  marca,  por  identificarem  objetos  sociais  com  públicos-alvo  distin¬ 
tos,  ainda  que  ambos  relacionados  à  educação. 

Tal  exemplo  retratou  a  superação  da  colidência  entre  nome  empresarial  e  marca 
pelo  diálogo  entre  os  princípios  da  anterioridade,  territorialidade  e  especialidade.  E 
trata-se  de  caso  concreto  julgado  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça,  mais  precisamen¬ 
te  o  REsp  1.191.612/PA,  3®  Turma,  Rei.  Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  DJe 
28/10/2013.  Ficou  assentado  que  o  nome  empresarial  teria  sua  exclusividade  reco¬ 
nhecida  no  âmbito  territorial  do  estado  onde  realizado  seu  registro  (Junta  Comercial, 
Pará,  1957),  enquanto  a  marca  poderia  ser  explorada  no  restante  do  país  pela  IBS 
(INPI,  São  Paulo,  1979)*. 

Como  será  pontuado  no  capítulo  4  ( item  4.5.4),  a  própria  lei  previne  a  ocorrência 
de  colidência  entre  nome  empresarial  e  marca  ao  dispor  que  “não  são  registráveis 
como  marca  (...)  reprodução  ou  imitação  de  elemento  característico  ou  diferenciador 
de  título  de  estabelecimento  ou  nome  de  empresa  de  terceiros,  suscetível  de  causar 
confusão  ou  associação  com  estes  sinais  distintivos”  (art.  124,  inc.  V,  daLPI),  sendo 
que  há  precedente  do  STJ  a  interpretar  que  somente  haverá  eventual  colidência  se  a 
proteção  do  registro  do  nome  empresarial  (em  princípio  restrito  ao  âmbito  esta¬ 
dual  de  sua  sede)  tenha  sido  alcançado  em  todo  o  território  nacional  (art.  1.166, 
parágrafo  único,  do  CC  integrado  pela  Lei  n.  8.934/94,  regulamentada  pelo  Decreto 
Federal  n.  1.800/96,  art.  61,  §  2“)’,  rivalizando-se  tal  proteção  com  a  da  marca  con¬ 
corrente,  como  se  sabe,  de  abrangência  nacional  (REsp  1.204.488/RS,  3“  Turma, 
Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  02/03/201 1)*a>'>. 


Eventual  modulação  da  abrangência  da  proteção  do  uso  do  signo  distintivo  (nome  ou  marca)  por 
concessão  entre  as  partes  por  acordo  extrajudicial  não  poderá  ser  oposta  aos  órgãos  públicos  de 
registro.  Nesse  sentido,  o  Enunciado  60  da  11  Jornada  de  Direito  Empresarial;  “Os  acordos  e  negó¬ 
cios  de  abstenção  de  uso  de  marcas  entre  sociedades  empresárias  não  são  oponíveis  em  face  do 
Instituto  Nacional  de  Propriedade  Industrial  —  INPI,  sem  prejuízo  de  os  litigantes  obterem  tutela 
jurisdicional  de  abstenção  entre  eles  na  Justiça  Estadual”. 

Decreto  n.  1.800/96:  “Art.  61.  A  proteção  ao  nome  empresarial,  a  cargo  das  Juntas  Comerciais, 
decorre,  automaticamente,  do  arquivamento  da  declaração  de  firma  mercantil  individual,  do  ato 
constitutivo  de  sociedade  mercantil  ou  de  alterações  desses  atos  que  impliquem  mudança  de  nome. 
§  r  A  proteção  ao  nome  empresarial  circunscreve-se  à  unidade  federativa  de  jurisdição  da  Junta 
Comercial  que  procedeu  ao  arquivamento  de  que  trata  o  caput  deste  artigo.  §  2°  A  proteção  ao  nome 
empresarial  poderá  ser  estendida  a  outras  unidades  da  federação,  a  requerimento  da  empresa  inte¬ 
ressada,  observada  instrução  normativa  do  Departamento  Nacional  de  Registro  do  Comércio  — 
DNRC”.  E,  nos  termos  do  §  1°  do  artigo  13  da  IN/DNRC  n.  53,  de  6  de  março  de  1996,  “a  proteção 
ao  nome  empresarial  na  jurisdição  de  outra  Junta  Comercial  decorre,  automaticamente,  da  abertura 
de  filial  nela  registrada  ou  do  arquivamento  de  pedido  específico,  instruído  com  certidão  da  Junta 
Comercial  da  unidade  federativa  onde  se  localiza  a  sede  da  empresa  mercantil  interessada”. 

Na  mesma  linha  de  raciocínio,  confira-se  o  Enunciado  n.  2,  da  I  Jornada  de  Direito  Comercial, 
promovida  pelo  CJF:  “A  vedação  de  registro  de  marca  que  reproduza  ou  imite  elemento  caracterís¬ 
tico  ou  diferenciador  de  nome  erapresarialdé  tefceiros,  suscetível  de  causar  confusão  ou  associação 


106  Direito  Empresarial  Esquematizado^ 


Edüson  Enedino  das  Chagas 


Esquematizando  os  princípios  aplicáveis  ao  registro  de  nomes  empresariais  e 
marcas: 


VERDADE  OU  VERACIDADE 


ESPECMUDADE 


I  A  proteção  se  dá  r 


lo  de  atividade  e  tipo  de  r 


TERRITOR1AUDADE 


empresarial;  b)  r^aclonal,  ps 


"  3.2.2.  Patentes  e  marcas 

Além  das  marcas  a  identificar  determinado  produto  ou  serviço,  o  gênio  humano, 
por  meio  de  invenções,  possivelmente  projetará  ideias  formidáveis,  as  quais  poderão 


(arl.  124,  V,  da  Lei  n.  9.279/1996),  deve  ser  interpretada  restritivamente  e  em  consonância  com  o 
art.  1.166do  Código  Civil”. 

’  Com  a  popularização  do  comércio  eletrônico,  perceptível  o  crescimento  de  estabelecimentos  em¬ 
presariais  virtuais,  sendo  que  o  “nome  do  domínio”  na  internet  identifica  ò  referido  estabelecimen¬ 
to  virtual  e  também  se  destaca  como  intangível  que  compõe  o  conceito  de  estabelecimento  empre¬ 
sarial.  Nesse  sentido,  o  Enunciado  n.  7  da  1  Jornada  de  Direito  Comercial,  promovida  pelo  CJF:  “o 
nome  de  domínio  integra  o  estabelecimento  empresarial  como  bem  incorpóreo  para  todos  os  fins 
de  direito”.  O  registro  do  “nome  de  domínio”,  no  Brasil,  atribuição  do  CGl.br  (Comitê  Gestor  da 
Internet  no  Brasil,  Decreto  Federal  4.829,  de  03/09/2003)  será  conferido  a  quem  “primeiro  (...)  sa¬ 
tisfizer,  quando  do  requerimento,  as  exigências  para  o  registro  do  mesmo,  conforme  as  condições 
descritas”  na  Resolução  CGl.br/RES/2008/008/P,  princípio  doutrinário  ejurisprudencial  conheci¬ 
do  pela  locução  “First  Come,  First  Served”  (cf.  REsp  658.789/RS,  3*  Turma,  Rei.  Min.  Ricardo 
Villas  Bôas  Cueva,  DJe  12/09/2013). 

Por  identidade  de  razões,  o  diálogo  de  princípios  referidos  na  colidência  entre  nome  empresarial  e 
marca  (anterioridade,  territorialidade  e  especialidade)  também  deverá  ser  cotejado  em  caso  de  co¬ 
lidência  de  outros  signos  distintivos  com  o  “nome  de  domínio”.  Registre-se  que  o  projeto  para  a 
criação  de  um  novo  Código  Comercial  no  Senado  (PLS  487/2013)  tratou  do  “nome  do  domínio"  nos 
termos  seguintes;  “Art.  1 17. 0  nome  de  domínio  do  empresário  é  elemento  de  seu  estabelecimento 
empresarial.  §  1“  Configura  conduta  parasitária  o  registro  de  nome  de  domínio,  em  que  o  núcleo 
distintivo  do  segundo  nível  reproduz  marca  registrada  alheia,  salvo  se  feito  por  quem  for  também 
titular,  em  razão  da  especialidade,  do  registro  de  igual  marca.  2“  Configura  ato  ilícito  qualquer 
pessoa  promover  o  registro  de  nome  de  domínio  cujo  núcleo  distintivo  de  segundo  nível  tenha  o 
potencial  de  prejudicara  imagem  ou  os  negócios  de  um  empresário.  §  3“  Na  hipóte.se  dos  parágrafos 
antecedentes,  o  prejudicado  pode  pedir  em  juízo  a  imediata  transferência,  para  ele,  do  registro  do 
nome  de  domínio,  além  de  perdas  e  danos,  ou  a  imediata  suspensão  ou  bloqueio  do  domínio,  nos 
casos  em  que  não  tiver  interesse  de  os  utilizar.  §  4”  O  empresário  interessado  em  utilizar  nome  de 
domínio  inativo  por  mais  de  três  anos  pode  notificar  o  titular,  no  endereço  físico  ou  no  eletrônico 
disponibilizado  pela  entidade  responsável  pelo  registro,  para  que  comprove  o  uso  ou  justifique  o 
desuso.  §  5°  Na  hipótese  do  parágrafo  anterior,  não  sendo  apresentadas,  no  prazo  de  dez  dias,  pro¬ 
vas  de  efetivo  uso  ou  razões  legítimas  para  o  desuso,  o  autor  da  notificação  tem  direito  ã  adjudica¬ 
ção  judicial  do  nome  de  domínio  inativo”. 
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se  transformar  em  novos  produtos  ou  serviços.  Tais  invenções  também  poderão 
compor  0  patrimônio  do  empreendimento.  Por  se  tratar  de  bem  intangível  com 
regime  próprio  (Lei  n.  9.279/96),  serão  especificadas  no  capítulo  4. 


*  3.2.3.  Ponto  comercial 

O  ponto  comercial  ou,  modernamente,  o  ponto  empresarial  diz  respeito  ao 
local  onde  o  empresário  ou  sociedade  empresária  fixa  seu  estabelecimento,  esco¬ 
lhendo-o  estrategicamente,  diante  do  esperado  fluxo  de  clientes.  Assim,  o  ponto  em¬ 
presarial  contribui  para  estimar  a  clientela,  sendo  esta  localização  geográfica  in¬ 
tangível  ou  bem  incorpóreo  que  passa  a  fazer  parte  do  estabelecimento 
empresarial. 

Fábio  Ulhoa  Coelho  define  o  ponto  comercial  como  “local  em  que  o  empresário 
se  estabelece.  É  um  dos  fatores  decisivos  para  o  .sucesso  do  seu  empreendimento”". 

A  manutenção  do  domicílio  do  estabelecimento  era  determinado  local  se 
impõe  como  questão  relevante,  devendo-se  indagar  se  o  imóvel  correspondente  faz 
parte  do  ativo  imobilizado  do  empreendimento  ou  se  é  propriedade  de  terceiro- 
locador. 

No  último  caso,  a  preservação  do  ponto  empresarial'^  poderá  ser  alcançada 
com  a  renovação  sucessiva  e  até  mesmo  obrigatória  do  contrato  de  locação.  O  regi¬ 
me  jurídico  da  ação  renovatória  de  aluguel  percebe-se  entre  os  arts.  51  e  57,  da  Lei 
n.  8.245/91. 

A  lei  declara  em  caso  de  locação  não  residencial,  sendo  locatários  o  empresário, 
a  sociedade  empresária  e  a  sociedade  simples,  ser  direito  do  locatário  “a  renovação 
do  contrato,  por  igual  prazo,  desde  que,  cumulativaraente:  I  —  o  contrato  a  renovar 
tenha  sido  celebrado  por  escrito  e  com  prazo  determinado;  11  —  o  prazo  mínimo  do 
contrato  a  renovar  ou  a  soma  dos  prazos  ininterruptos  dos  contratos  escritos  seja  de 
cinco  anos;  III  — -  o  locatário  esteja  explorando  seu  comércio,  no  mesmo  ramo,  pelo 
prazo  mínimo  e  ininterrupto  de  três  anos”.  O  STJ  pacificou  entendimento  no  sentido 
de  permitir,  para  o  alcance  do  prazo  mínimo  de  5  (cinco)  anos,  a  soma  do  prazo  de 
contratos  com  menor  duração,  desde  que  sucessivos  ou,  pelo  menos,  desde  que  não 
se  contextualize  um  intervalo  de  tempo  muito  longo  entre  os  contratos  de  locação 
cuja  soma  se  queira  perfazer.  Nesse  sentido,  o  precedente  seguinte; 


LOCAÇÃO  COMERCIAL.  AÇÃO  RENOVATÓRIA.  PRAZO.  NOVO  CONTRATO. 
O  prazo  do  novo  contrato,  prorrogado  por  conta  de  ação  renovatória,  deve  ser  fixado  na 
mesma  base  da  avença  anterior.  A  soma  dos  prazos  dos  diversos  contratos  sucessivos, 
acessio  temporís,  é  admitida  apenas  para  facultar  ao  locatário  o  uso  da  renovatória. 
Precedentes  do  STJ.  Recurso  provido  (STJ,  REsp  547.369/MG,  5“  Tlirma,  Min.  Félix 
Fisher,  à  unanimidade,  DJ  10/05/2004,  p.  335). 


"  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial,  12.  ed.,  v.  1,  p.  102. 

O  professor  Fábio  Ulhoa  Coelho  nomeou  o  direito  dcretnpresário  à  permanência  de  ,seu  estabeleci¬ 
mento  empresarial  em  determinado  imóvel  de  direito  de  inerência  (Curso  de  direito  comercial,  12. 
ed.,  v.  |,p.  102). 
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Pela  leitura  do  precedente  acima,  percebe-se  que  o  prazo  da  nova  locação  cor¬ 
responderia  ao  do  último  contrato.  Entretanto,  a  3“  Turma  do  STJ,  em  precedente 
mais  recente,  construiu  tese  mais  favorável  ao  locatário,  ao  estabelecer  que  o  prazo 
mínimo  para  o  ajuizamento  da  renovatória  também  deve  servir  como  prazo  mínimo 
de  duração  da  locação  renovada,  ainda  que  na  hipótese  de  contratos  sucessivos.  Tal 
decisão  realçou  a  importância  do  direito  de  inerência  do  locatário  empresário  e,  as¬ 
sim,  revelou  as  grandezas  espaço  físico  e  tempo  como  basilares  para  se  estimar  a 
expressão  econômica  do  fundo  dè  comércio  ou  goadwil!  (tema  que  estudaremos  no 
item  3.2.5).  Confira-se,  então,  a  ementa  do  julgado  aqui  referenciado; 

RECURSO  especial.  AÇÃO  RENOVATÓRIA  DE  CONTRATO.  LOCAÇÃO  CO¬ 
MERCIAL.  ACC^SS/O  TEMPORIS.  PRAZO  DA  RENOVAÇÃO.  ARTIGOS  ANALI¬ 
SADOS;  ART.  51  da  Lei  8.245/91. 

1.  Ação  renovatória  de  contrato  de  locação  comercial  ajuizada  em  09.06.2003.  Recurso 
especial  concluso  ao  Gabinete  era  07.12.201 1. 

2.  Discussão  relativa  ao  prazo  da  renovação  do  contrato  de  locação  comercial  nas  hipó¬ 
teses  de  “accessio  temporis”. 

3.  A  Lei  8.245/91  acolheu  expressamente  a  possibilidade  de  “accessio  temporis”,  ou 
seja,  a  soma  dos  períodos  ininterruptos  dos  contratos  de  locação  para  se  alcançar  o 
prazo  mínimo  de  5  (cinco)  anos  exigido  para  o  pedido  de  renovação,  o  que  já  era  ampla¬ 
mente  reconhecido  pela  jurisprudência,  embora  não  constasse  do  Decreto  n.  24. 150/1934. 

4.  A  renovatória,  embora  vise  garantir  os  direitos  do  locatário  face  às  pretensões  ilegí¬ 
timas  do  locador  de  se  apropriar  patrimônio  imaterial,  que  foi  agregado  ao  seu  imóvel 
pela  atividade  exercida  pelo  locatário,  notadamente  o  fundo  de  comércio,  o  ponto  co¬ 
mercial,  também  não  pode  se  tornar  uma  forma  de  eternizar  o  contrato  de  locação, 
restringindo  os  direitos  de  propriedade  do  locador,  e  violando  a  própria  natureza  bilate¬ 
ral  e  consensual  da  avença  locatícia. 

5.  O  prazo  5  (cinco)  anos  mostra-se  razoável  para  a  renovação  do  contrato,  a  qual  pode 
ser  requerida  novamente  pelo  locatário  ao  final  do  período,  pois  a  lei  não  limita  essa 
possibilidade.  Mas  permitir  a  renovação  por  prazos  maiores,  de  10,  15,  20  anos,  poderia 
acabar  contrariando  a  própria  finalidade  do  instituto,  dadas  as  sensíveis  mudanças  de 
conjuntura  econômica,  passíveis  de  ocorrer  em  tão  longo  período  de  tempo,  além  de  ou¬ 
tros  fatores  que  possam  influenciar  na  decisão  das  partes  era  renovar,  ou  não,  o  contrato. 

6.  Quando  o  art.  51,  capuu  da  Lei  8.245/91  dispõe  que  o  locatário  terá  direito  à  renova¬ 
ção  do  contrato  “por  igual  prazo”,  ele  está  se  referido  ao  prazo  mínimo  exigido  pela  le¬ 
gislação,  previsto  no  inciso  II  do  art.  51,  da  Lei  8.245/91,  para  a  renovação,  qual  seja,  de 
5  (cinco)  anos,  e  não  ao  prazo  do  último  contrato  celebrado  pelas  partes. 

7.  A  interpretação  do  art.  51,  caput,  da  Lei  8.245/91,  portanto,  deverá  se  afastar  da 
literalidade  do  texto,  para  considerar  o  aspecto  teleológico  e  sistemático  da  norma, 
que  prevê,  no  próprio  inciso  II  do  referido  dispositivo,  o  prazo  de  5  (cinco)  anos  para 
que  haja  direito  à  renovação,  a  qual,  por  conseguinte,  deverá  ocorrer,  no  mínimo,  por 
esse  mesmo  prazo. 

8.  A  renovação  do  contrato  de  locação  não  residencial,  nas  hipóteses  de  “acessio  tempo¬ 
ris”,  dar-se-á  pelo  prazo  de  5  (cinco)  anos,  independentemente  do  prazo  do  último  con¬ 
trato  que  completou  o  quinquênio  necessário  ao  ajuizamento  da  ação.  O  prazo  máximo 
da  renovação  também  será  de  5  (cinco)  anos,  mesmo  que  a  vigência  da  avença  locatícia, 
considerada  em  sua  totalidade,  supere  esse  período. 
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9.  Se,  no  curso  do  processo,  decorrer  tempo  suficiente  para  que  se  complete  novo  inter¬ 
regno  de  5  (cinco)  anos,  ao  locatário  cumpre  ajuizar  outra  ação  renovatória,  a  qual,  se¬ 
gundo  a  doutrina,  é  recomendável  que  seja  distribuída  por  dependência  para  que  pos¬ 
sam  ser  aproveitados  os  atos  processuais  como  a  perícia. 

10.  Conforme  a  jurisprudência  pacífica  desta  Corte,  havendo  sucumbência  recíproca, 
devem-se  compensar  os  honorários  advocatfcios.  Inteligência  do  art.  21  do  CPC  c/c  a 
Súmula  306/STJ. 

11.  Recurso  especial  parcialraente  provido  (STJ,  REsp  1.323.410/MG,  Turma.  Rei. 
Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  20/11/2013). 


Uma  vez  cumprido  o  requisito  temporal  relativo  ao  prazo  mínimo  da  locação 
no  mesmo  imóvel  por  5  (tínco)  anos,  se  não  houve  alteração  do  objeto  social  de¬ 
senvolvido  pelo  locatário,  percebe-se  que  o  requisito  pertinente  à  prova  de  que  desen¬ 
volveu  um  mesmo  ramo  de  atividade  no  local  restará  suprido.  Por  outro  lado,  a 
depender  do  caso  concreto,  o  locatário  poderá  alugar  determinado  imóvel  e  desenvol¬ 
ver  atividades  conexas,  relacionadas  a  seu  objeto  social,  mas  não  necessariamente 
coincidentes.  Assim,  se  um  atacadista  locar  determinado  imóvel  e  em  tal  local  acon¬ 
dicionar  seu  estoque,  possível  que  por  um  tempo  receba  seus  clientes  nele  e  lhes 
forneça  as  mercadorias  por  meio  de  sucessivos  contratos  de  compra  e  venda  (3  anos 
de  acordo  com  um  primeiro  contrato  de  locação).  Entretanto,  imagine-se  que,  como 
estratégia  de  diminuição  dos  custos  da  atividade,  passe  a  utilizar  o  imóvel  apenas 
como  depósito  (conforme  um  segundo  contrato  assinado  imediatamente  após  o  tér¬ 
mino  do  primeiro,  sem  solução  de  continuidade),  mantendo  seu  estoque  acondiciona¬ 
do  no  mesmo  imóvel,  mas  efetuando  as  compras  e  vendas  apenas  por  meio  de  esta¬ 
belecimento  virtual.  Em  tal  hipótese,  perceptível  a  possibilidade  de  soma  dos 
prazos  dos  dois  contratos  para  atingir  o  prazo  mínimo  de  5  (cinco)  anos  —  a  deno¬ 
minada  acessio  temporis  —  não  se  podendo  afirmar  que  o  requisito  pertinente  ao 
exercício  pelo  locatário  no  mesmo  ramo  de  atividade  tenha  sido  descumprido,  pois  o 
inquilino  permaneceu  como  atacadista  e  apenas  modulou  o  uso  do  imóvel  locado, 
que  continuou  a  servir  para  o  desenvolvimento  do  mesmo  objeto  social,  qual  seja, 
varejo  de  mercadorias.  Para  fins  de  humanização  da  teoria,  recomenda-se  a  leitura 
do  inteiro  teor  do  precedente  seguinte: 


RECURSO  —  APELAÇÃO  —  LOCAÇÃO  DE  IMÓVEIS  —  RENOVATÓRIA. 

1.  Ação  renovatória.  Contrato  de  locação  escrito  não  residencial.  Inicial  que  preencheu 
os  requisitos  previstos  no  artigo  71  da  Lei  8.245/91,  com  as  alterações  introduzidas  pela 
Lei  12.112/09. 


2.  Direito  à  renovação  do  contrato  demonstrado.  Ausência  de  Seguro  contra  incêndio. 
Circunstância  considerada  falta  leve  que  não  impede-a  renovação  contratual.  Infração 
não  configurada. 

3.  Fundo  de  comércio.  Requisito,  Preenchimento.  Contrato  de  locação  firmado  para 
mesma  atividade,  uma  loja  para  venda  direta  ao  consumidor  e  outra  como  depósito  de 
mercadorias,  fica  evidenciado  que  o  local  de  depósito  configura  extensão  de  um  fun¬ 
do  de  comércio  único,  passível,  pois,  de  renovação  contratual.  Negócio  jurídico  vin¬ 
culado  que  demonstra  a  indissociabilidade  da  locatícía  celebrada  como  mesmo  intuito 
e  finalidade. 
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4.  Valor  locatfcio.  Aluguel  fixado  era  valor  justo  e  moderado.  Admissibilidade.  Solução 
que  atende  os  limites  da  proporcionalidade  e  razoabilidade.  Procedência.  Sentença 
mantida.  Recurso  improvido  (TJSP,  Apelação  n.  0104641-40.2008.8.26.0005,  25“  Câ¬ 
mara  de  Direito  Privado,  Rei.  Des.  Marcondes  D’Angelo,  julgado  em  30/01/2013). 


Esquematizando  os  requisitos  para  a  ação  renovatória  da  locaçao: 


REQUISITOS  DA 
AÇÃO  REWOVATÓRIA 


Locatário  empresário 


Contrato  escrito,  por  prazo  determinado 


5  anos  no  mesmo  imóvel 


} 


1 

} 


O  direito  à  renovação  compulsória  será  extensível  aos  cessionários  ou  sucesso¬ 
res  da  locação,  nos  termos  do  §  1“  do  art.  51,  da  Lei  de  Locações.  Mais  uma  vez, 
destaca-se  a  teoria  da  empresa  que  separa  a  pessoa  do  empresário  ou  sociedade 
empresária  do  seu  conjunto  de  bens,  perfis  subjetivo  e  objetivo,  respectivamente, 
razão  pela  qual  natural  a  transferência  do  estabelecimento  por  ato  inter  vivos,  por 
meio  do  trespasse  (a  alienação  do  estabelecimento  como  se  especificará  no  item 
3.3.2)  ou  sucessão  mortis  causa  com  a  assunção  do  negócio  pelos  herdeiros  de  deter¬ 
minado  empresário.  Em  tais  hipóteses,  haverá  legítimo  interesse  na  preservação  do 
estabelecimento  onde  originariamente  se  constituiu,  razão  pela  qual  o  direito  à  re¬ 
novação  transfere-se  aos  sucessores. 

Os  requisitos  elencados  no  art.  51  da  Lei  de  Locações  podem  ser  esquematica¬ 
mente  classificados  como: 


@  Requisito  Subjetivo  —  Locador  não  Residencial  —  Empresário,  Sociedade 
Empresária  ou  Sociedade  Simples. 

O  Requisito  Formal  —  Contrato  Escrito  e  por  Prazo  Determinado. 

0  Requisito  Temporal  —  a  fixação  dp  estabelecimento  no  local  peio  prazo 
mínimo  e  ininterrupto*-’  de  cinco  anos  e  no  mesmo  ramo  por  três  anos. 

Preenchidos  tais  requisitos,  como  determina  a  lei,  a  renovação  se  impõe  como 
direito  do  locatário.  Por  sua  vez,  o  direito  à  permanência  no  imóvel,  para  pre¬ 
servação  do  ponto  empresarial  poderá  ser  relativizado  ou  excepcionado  nos 
casos  expressamente  também  delimitados  na  lei,  caso  em  que  o  direito  de  pro¬ 
priedade  do  locador  merecerá  consideração  e  prevalecerá  sobre  o  direito  à 
renovação. 


Requisito  relativizado  pela  denominada  acessio  temporis  quando  a  dissolução  de  continuidade  se 
apresentar  por  curtos  intervalos  de  tempo. 
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Tais  hipóteses  legais,  contidas  nos  incs.  I  e  II,  do  art.  52,  correspondem  à  locu¬ 
ção  doutrinária  exceção  de  retomada,  caso  em  que  o  locador  não  estará  obrigado  a 
renovar  o  contrato  se: 


I  —  por  determinação  do  Poder  Público,  tiver  que  realizar  no  imóvel  obras  que  importa¬ 
rem  na  sua  radical  transformação;  ou  para  fazer  modificações  de  tai  natureza  que  aumen¬ 
te  o  valor  do  negócio  ou  da  prtipriedade  [ —  diga-se,  caso  pretenda  reformar  o  imóvel;  ou] 

II  —  o  imóvel  vier  a  ser  utilizado  por  ele  próprio  ou  para  transferência  de  fundo  de  co¬ 
mércio  existente  há  mais  de  um  ano,  sendo  detentor  da  maioria  do  capitai  o  locador,  seu 
cônjuge,  ascendente  ou  descendente. 


Pode-se  afirmar  que  a  Lei  de  Locações,  ao  conciliar  a  preservação  do  estabele¬ 
cimento  empresarial,  interesse  do  empresário-locatário,  com  o  direito  de  proprieda¬ 
de  do  locador,  propõe-se  como  diploma  legal  a  implementar  a  função  social  da  pro¬ 
priedade,  nos  termos  do  art.  170,  inc.  II,  da  CF,  tanto  que,  uma  vez  julgada 
procedente  a  exceção  de  retomada,  e  o  proprietário  reformar  o  imóvel  como  havia 
alegado  ou  locá-lo  por  melhor  preço,  tal  contexto  fático  autorizará  o  empresário  e 
ex-Iocatário  prejudicado  a  requerer  indenização  pelos  danos  emergentes  e  lu¬ 
cros  cessantes,  sendo  oportuna  a  transcrição,  nesse  sentido,  do  §  3°,  do  art.  52,  da 
Lei  de  Locações:  “O  locatário  terá  direito  a  indenização  para  ressarcimento  dos 
prejuízos  e  dos  lucros  cessantes  que  tiver  que  arcar  com  mudança,  perda  do  lugar  e 
desvalorização  do  fundo  de  comércio,  se  a  renovação  não  ocorrer  em  razão  de  pro¬ 
posta  de  terceiro,  em  melhores  condições,  ou  se  o  locador,  no  prazo  de  três  meses 
da  entrega  do  imóvel,  não  der  o  destino  alegado  ou  não  iniciar  as  obras  determinadas 
pelo  Poder  Público  ou  que  declarou  pretender  realizar”.  Esquematizando  as  possíveis 
defesas  da  exceção  de  retomada; 


DEFESAS  DA 
EXCEÇÃO 
DE  RETOMADA 


Para  uso  próprio  do  locador  ^ 


A  possível  desvalorização  do  fundo  de  comércio,  como  efeito  da  perda  do  ponto 
empresarial,  confirma  o  ponto  empresarial  como  um  dos  elementos  do  estabeleci¬ 
mento  empresarial,  ainda  que  intangível. 

m  3.2.4.  Carteira  de  clientes 

A  clientela,  ainda  que  não  possa  ser  considerada  objeto  de  relações  jurídicas, 
indiretamente  poderá  compor  o  conjunto  de  bens  incorpóreos  do  estabelecimento 
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empresarial,  sob  a  perspectiva  da  projeção  de  novos  negócios.  Além  disso,  há  legíti¬ 
ma  expectativa  na  manutenção  de  uma  carteira  de  clientes  nos  casos  de  concentração 
empresarial,  sendo  que  a  manipulação  de  carteiras  de  clientes  poderá  ser  inclusive 
considerada  infração  à  ordem  econômica:  “a  divisão  de  partes  ou  segmentos  de  um 
mercado  atual  ou  potencial  de  bens  ou  serviços,  mediante,  dentre  outros,  a  distribui¬ 
ção  de  clientes,  fornecedores,  regiões  ou  períodos”,  nos  termos  da  alínea  ”c”,  do  inc. 
I,  §  3“.  do  art.  36,  da  Lei  n.  12.529/2011.  1 

Ou.  ainda,  tem-se  a  carteira  de  clientes  como  intanghel  relevante,  diante  da  tipi¬ 
ficação  do  desvio  de  clientela  como  fato  típico,  nos  termos  do  art.  195,  inc.  ÍII,  da  Lei 
de  Propriedade  Industrial:  “Art.  195.  Comete  crime  de  concorrência  desleal  quem  (...) 
III  emprega  meio  fraudulento,  para  desviar,  em  proveito  próprio  ou  alheio,  clientela 
de  outrem;  (...)  Pena  —  detenção,  de  3  (três)  meses  a  1  (um)  ano,  ou  multa”. 

Em  caso  de  contratos  de  trato  sucessivo,  como  nos  de  prestação  de  serviços, 
possível  estimar  o  valor  dos  contratos  em  curso,  mas  também  projetar  para  o  futu¬ 
ro  contratos  novos,  exatamente  em  razão  da  fidelização  da  carteira  de  clientes. 
Assim,  a  carteira  de  clientes  afirma-se  como  elemento  incorpóreo  do  estabelecimen¬ 
to  empresarial.  Tal  assertiva  deve  ser  lida  com  grano  salis,  uma  vez  que  referido 
intangível  deve  ser  considerado  assim  apenas  quando  a  clientela  estiver  conjugada 
com  outro  bem  do  estabelecimento,  como  nos  casos  de  trespasse,  franquia,  venda 
do  ponto  e  disponibilização  de  exploração  da  marca,  por  exemplo. 

S  3.2.5.  Fundo  de  comércio  ou  goodwili 

A  integração  dos  elementos  componentes  do  estabelecimento  empresarial  lhe  con¬ 
fere  mais-valia,  a  que  a  doutrina  denomina  aviamento,  fundo  de  comércio  ou  goodwili. 

Nesse  sentido,  Sérgio  Campinho'*'  destaca  que  “determinados  ingredientes”, 
paulatinamente,  concorrem  para  a  referida  mais-valia,  enumerando  os  seguintes;  “a) 
aparelhamento;  b)  clientela  ou  freguesia;  c)  solidez  do  crédito;  d)  reputação  do 
empresário”.  Além  deles,  acrescentamos  o  “direito  de  estar”  no  seu  espaço  no 
mercado,  a  perspectiva  de  manter-se  em  sociedade  por  prazo  indeterminado  e  a 
perda  da  chance  de  continuar  recebendo  dividendos  do  empreendimento. 

A  integração  dos  elementos  componentes  do  estabelecimento  empresarial  agre¬ 
ga  ao  empreendimento  um  sobrevalor,  a  ser  contabilizado  em  caso  de  alienação  do 
estabelecimento  empresarial,  liquidação  do  ativo  em  caso  de  falência  ou  dissolução 
parcial  do  empreendimento. 

No  primeiro  caso,  uma  auditoria  prévia  e  preparatória  do  trespasse  poderá  pro¬ 
jetar  a  mais-valia  do  empreendimento. 

No  segundo  caso,  a  Lei  de  Falências,  em  seu  art.  140,  indiretamente,  reconhece 
a  referida  mais-valia  ao  estabelecer  uma  ordem  de  preferência  no  que  diz  res¬ 
peito  à  realização  do  ativo:  “Art.  140.  A  alienação  dos  bens  será  realizada  de  uma 
das  seguintes  formas,  observada  a  seguinte  ordem  de  preferência:  I  —  alienação  da 
empresa,  com  a  venda  de  seus  estabelecimentos  em  bloco;  II  —  alienação  da  empresa. 


O  direito  de  empresa  à  luz  do  novo  Código  Civil,  6.  ed.,  p.  3t8. 
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com  a  vencia  de  suas  filiais  ou  unidades  produtivas  isoladamente;  III  —  alienação  em 
bloco  dos  bens  que  integram  cada  um  dos  estabelecimentos  do  devedor;  IV  —  alie¬ 
nação  dos  bens  individualmente  considerados”, 

Na  terceira  hipótese,  a  importância  do  balanço  de  determinação,  como  Impo¬ 
sição  legal  (art.  1.031,  do  CC),  deverá  levar  em  conta  o  goodwill  para  que  o  sócio 
retirante  não  seja  alijado  de  patrimônio  considerável,  sob  a  advertência  de  que,  em 
sentido  contrário,  a  não  consideração  do  goodwill  poderá  significar  o  enriqueci¬ 
mento  ilícito  dos  sócios  remanescentes. 

■  3.3.  QUANTO  VALE  UMA  EMPRESA? 

A  avaliação  do  empreendimento  será  variável,  contingencial,  a  depender  do 
contexto.  Como  se  viu  no  item  anterior,  enquanto  empreendimento  sólido,  hábil  a 
gerar  negócios  e  lucros  futuros,  o  valor  de  mercado  do  empreendimento  dependerá 
da  estimativa  que  se  construa  em  torno  das  receitas  e  das  despesas  do  empreen¬ 
dimento.  A  proeminência  do  ativo  ou  do  passivo  do  empreendimento  e  as  circuns¬ 
tâncias  que  interfiram  na  liquidação  do  ativo,  por  exemplo,  em  razão  da  autonomia 
das  partes  (em  caso  de  alienação  extrajudicial)  ou  de  imposição  legal  (por  determi¬ 
nação  judicial),  resultarão  em  avaliações  não  coincidentes. 

*  3.3.1.  Conceito  de  valuatíon 

Os  analistas  financeiros  se  utilizam  de  diversos  métodos  para  avaliar  o  valor 
das  empresas,  o  que  poderá  projetar  o  valor  dos  estabelecimentos  empresariais  em 
perspectiva.  Para  o  cumprimento  de  tal  tarefa,  elencam-se  os  métodos  a  seguir*^: 

a)  Valor  Contábil  do  Patrimônio  Líquido; 

b)  Valor  dos  Ativos; 

c)  Fundo  de  Comércio  ou  Goodwill, 

d)  Valor  de  Reposição  ou  Valor  de  Liquidação; 

e)  Múltiplos  de  Mercado; 

f)  Fluxo  de  Caixa  Descontado. 

Resumidamente,  o  valuation  de  determinada  empresa,  isto  é,  a  estimativa  de 
seu  valor,  concentrar-se-á  nos  ativos  passíveis  de  liquidação  potencial,  confrontan¬ 
do-os  com  o  passivo  (alínea  “a”),  avaliando-se  somente  os  ativos  (alínea  “b”),  proje¬ 
tando-se  o  valor  da  empresa  em  caso  de  dissolução  total  (alínea  “d”)  ou  fazendo-se 
acrescer  à  avaliação  a  projeção  atuarial  de  lucros  futuros  (já  contabilizados  como 
recebíveis,  alínea  ‘T’  ou  mais-valia  em  perspectiva,  alínea  “c”)  e,  ainda,  tomando-se 
por  parâmetro  o  valor  das  empresas  concorrentes  e  de  porte  semelhante  (alínea 
“e”).  Percebe-se,  assim,  que,  entre  os  vários  métodos  de  avaliação  de  uma  empresa, 
destacam-se  como  elementos  individualizadores  os  contratos  entabulados  pela 
pessoa  jurídica,  sobretudo  aqueles  de  execução  continuada,  porque  contextualizam 
o  dinamismo  da  atividade  empresarial  e  sua  capacidade  para  geração  de  lucro. 


Nesse  sentido,  o  pensamento  de  JerryKáto,  Curso  de  finanças  empresariais,  p.  287-305. 
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i  3.3.2.  Trespasse 

O  trespasse  corresponde  à  alienação  do  estabelecimento  empresarial  e  tem 
seu  regime  jurídico  entre  os  arts.  1.144-1.149,  do  Código  Civil. 

Trata-se  de  negócio  jurídico  permeado  de  cautelas,  porque  a  envolver  o  conjunto 
patrimonial  que,  em  princípio,  poderá  constituir-se  no  patrimônio  a  ser  contingen- 
ciado  para  pagamento  dos  credores. 

Assim,  0  trespasse  autorizado  e  regular  dependerá  da  publicização  do  negócio 
entre  alienante  e  adquirente,  exigindo-se  sua  averbação  no  Registro  Público  de  Em¬ 
presas,  para  que  produza  efeitos  em  relação  a  terceiros  (art.  1.144,  do  CC),  sob  pena 
de  ineficácia  em  relação  aos  credores  do  alienante. 

A  eficácia  do  negócio  também  será  condicionada  à  solvabilidade  do  alienante 
ou  da  concordância  de  seus  credores.  Nesse  sentido,  a  literalidade  do  art.  1.145,  do 
CC:  “Se  ao  alienante  não  restarem  bens  suficientes  para  solver  o  seu  passivo,  a  eficá¬ 
cia  da  alienação  do  estabelecimento  depende  do  pagamento  de  todos  os  credo¬ 
res,  ou  do  consentimento  destes,  de  modo  expresso  ou  tácito,  em  trinta  dias  a  partir 
de  sua  notificação”. 

A  sucessão  empresarial"^  também  importará  solidariedade  entre  adquirente  e 
alienante  pelas  obrigações  contraídas  em  prol  do  empreendimento  e  anteriores  ao 
trespasse,  pelo  prazo  de  1  (um)  ano,  contado  quanto  aos  créditos  vencidos  a  partir  da 
publicação  da  averbação  do  negócio  e  quanto  aos  vincendos  a  partir  da  data  dos  res¬ 
pectivos  vencimentos.  Apenas  créditos  de  terceiros  devidamente  contabilizados,  nos 
termos  do  art.  1.146,  do  Código  Civil. 

Questão  de  complexidade  factível  ocorrerá  na  ausência  de  formalização  do 
trespasse,  em  que  um  ente  coletivo  venha  a  ocupar  o  mesmo  estabelecimento  empre¬ 
sarial  antes  explorado  por  outro. 

Na  perspectiva  dos  credores  do  devedor-alienante,  buscaram  eles  demonstrar  a 
ocorrência  da  solidariedade  passiva  das  obrigações  em  relação  ao  possível  suces¬ 
sor,  como  medida  hábil  a  minimizar  seus  prejuízos. 

Porém,  na  II  Jornada  de  Direito  Comercial,  que  promoveu  o  Centro  de  Estudos 
do  Conselho  da  Justiça  Federal,  em  consonância  com  o  que  dispõe  o  art.  265  do  CC 


Especificamente  em  relação  à  satisfação  do  crédito  tributário,  leia-se  o  disposto  no  art.  133  do 
Código  Tributário  Nacional:  “Art.  133.  A  pessoa  natural  ou  jurídica  de  direito  privado  que  adquirir 
de  outra,  por  qualquer  título,  fundo  de  comércio  ou  estabelecimento  comercial,  industrial  ou  pro¬ 
fissional,  e  continuar  a  respectiva  exploração,  sob  a  me.sma  ou  outra  razão  social  ou  sob  firma  ou 
nome  individual,  responde  pelos  tributos,  relativos  ao  fundo  ou  estabelecimento  adquirido,  devidos 
até  ã  data  do  ato:  I  —  integralmente,  se  o  alienante  cessar  a  exploração  do  comércio,  indústria  ou 
atividade;  II  —  subsidiariamente  com  o  alienante,  se  este  prosseguir  na  exploração  ou  iniciar  dentro 
de  seis  meses  a  contar  da  data  da  alienação,  nova  atividade  no  mesmo  ou  em  outro  ramo  de  comér¬ 
cio,  indústria  ou  profissão”.  Nitidamente,  trata-se  de  norma  a  inibir  o  esvaziamento  patrimonial  da 
sociedade  alienante  ou  trespasse  irregular  em  relação  ao  Fisco.  A  propósito,  ieia-se  também  o 
enunciado  da  Súmula  n.  554  do  STJ:  “Na  hipótese  de  sucessão  empresarial,  a  responsabilidade  da 
sucessora  abrange  não  apenas  os  tributos  devidos  pela  sucedida,  mas  também  as  multas  moratórias 
ou  punitivas  referentes  a  fatos  geradores  ocorridos  até  a  data  da  sucessão”. 
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(“a  solidariedade  não  se  presume”),  pontuou;  “A  mera  instalação  de  um  novo  esta¬ 
belecimento,  em  lugar  antes  ocupado  por  outro,  ainda  que  no  mesmo  ramo  de 
atividade,  não  implica  responsabilidade  por  sucessão  prevista  no  art.  1.146  do 
CCB”  (Enunciado  n.  59). 

A  relativizar  tal  entendimento,  disporão  os  credores  prejudicados,  reunidos 
como  massa  falida,  da  ação  de  responsabilidade  civil,  para  ampliação  da  respon¬ 
sabilidade  dos  sócios  de  direito  (alienantes)  em  relação  à  pessoa  jurídica  alegada- 
mente  sucessora  e  os  sócios  dela  como  indiciariamente  sócios  de  fato  do  empreendi¬ 
mento  sucedido,  inclusive  com  a  indisponibilidade  do  patrimônio  dos  réus,  nos 
termos  do  art.  82,  §  2",  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Nos  termos  do  art.  1.147,  também  do  Código  Civil,  salvo  deliberação  expressa  e 
em  sentido  contrário,  em  todo  contrato  de  trespasse  agregar-se-á  uma  obrigação 
implícita  de  não  fazer  (cláusula  de  não  restabelecimento),  correspondente  ao 
compromisso  do  alienante  em  não  fazer  concorrência  ao  adquirente  nas  proximi¬ 
dades  do  estabelecimento  transferido,  por  um  período  de  05  (cinco)  anos. 

A  transferência  do  estabelecimento  também  se  estenderá  aos  contratos  efetua¬ 
dos  pelo  alienante,  pois,  em  relação  a  tais  contratos,  há  direito  de  sub-rogação  pelo 
adquirente  (art.  1.148),  ressaltando-se,  ainda,  como  direito  do  adquirente  a  percep¬ 
ção  dos  créditos  cedidos,  pois  componentes  do  estabelecimento,  transferido  confor¬ 
me  preceitua  o  art.  1.149,  do  CC. 


■  3.4.  ESQUEMA 


■  3.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
IS  3.5.1.  Questão-homenagem 

o  direito  à  renovação  obrigatória  de  locação  não  residencial  pode  ser  considerado  um  direito 
potestatívo  do  empresário? 
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Resposta:  Não.  Ainda  que  seja  direito  do  empresário,  em  caso  de  locação  não  residencial,  a  renova¬ 
ção  do  contrato  de  locação,  se  preenchidos  os  requisitos  do  art.  51,  da  Lei  n.  8.245/91,  referido  di¬ 
reito  poderá  ser  obstado  se  contextualizadas  as  hipóteses  referentes  à  exceção  de  retomada,  tam¬ 
bém  expressamente  delimitadas  pela  referida  lei  (art.  52),  por  exemplo,  quando  "o  imóvel  vier  a  ser 
utilizado"  pelo  próprio  locador  "para  transferência  de  fundo  de  comércio  existente  há  mais  de  um 
ano,  sendo  detentor  da  maioria  do  capital  o  locador,  seu  cônjuge,  ascendente  ou  descendente". 

**:  3.5.2.  Questão-desafio  i 

(OAB  —  XI  Exame  —  2*  Fase,  Exame  Prático-Prof  issíonai  —  2013)  Damião,  administrador  da  socie¬ 
dade  Gado  Bravo  Pecuária  Ltda.,  consultou  o  advogado  da  sociedade  sobre  aspectos  jurídicos 
referentes  ao  trespasse  de  um  dos  estabelecimentos,  em  especial  os  seguintes  itens: 

a)  O  eventual  adquirente  é  obrigado  a  assumir  as  obrigações  decorrentes  de  contratos  celebrados 
pela  sociedade  para  a  exploração  da  empresa,  como,  por  exemplo,  prestação  de  serviços  médi¬ 
cos-veterinários  para  o  rebanho?  Justifique. 

b)  O  aviamento  pode  ser  incluído  no  valor  do  trespasse  do  estabelecimento?  Justifique. 

■  3.6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (Magistratura  Estadual  —  CESPE  ~  TJPI  —  2007)  Acerca  da  disciplina  jurídica  do  estabelecimen¬ 
to  empresarial,  julgue  os  itens  que  se  seguem. 

I.  Constitui  o  aviamento,  ou  goodwillofa  trade,  a  mais-val  ia  do  conjunto  de  bens  do  empresário 
em  relação  á  soma  dos  valores  individuais,  relacionado  ã  expectativa  de  lucros  futuros. 

II.  O  trespasse  implica  a  transferência  dos  bens  que  compõem  o  estabelecimento  empresarial 
e,  por  conseguinte,  a  transferência  do  aviamento. 

UI.  A  clientela,  produto  da  melhor  organização  da  atividade  empresarial,  não  se  inclui  entre  os 
elementos  que  compõem  o  estabelecimento. 

IV.  No  caso  de  alienação  de  estabelecimento  empresarial,  o  alienante  não  pode,  sem  expressa 
autorização,  fazer  concorrência  ao  adquirente  nos  cinco  anos  subsequentes  à  transferência. 
A  quantidade  de  itens  certos  é  igual  a 

a)  0. 

b)  1. 

C)  2. 

d)  3. 

e)  4. 

2.  (OAB  —  CESPE  —  2007)  Assinale  a  opção  incorreta  em  relação  ao  nome  empresarial. 

a)  As  sociedades  que  tiverem  exclusivamente  sócios  com  responsabilidade  ilimitada  somente 
podem  operar  sob  firma  que  ostente  o  nome  de  pelo  menos  um  deles. 

b)  O  nome  empresarial  é  próprio  das  sociedades  empresárias,  não  havendo  proteção  legal  à 
denominação  adotada  peias  sociedades  simples. 

c)  A  alienação  do  estabelecimento  não  importa  em  concessão  de  uso  do  nome  empresarial, 
salvo  disposição  contratual  diversa, 

d)  É  vedada  a  alienação  pura  e  simples  do  nome  empresarial. 

3.  (FGV  —  OAB  —  XII  Exame  Unificado  —  2013)  No  contrato  de  alienação  do  estabelecimento  da 
sociedade  empresária  Chaves  &  Cia  Ltda.,  com  sede  em  Theobroma,  ficou  pactuado  que  não  ha¬ 
vería  sub-rogação  do  adquirente  nos  contratos  celebrados  pelo  alienante,  em  vigor  na  data  da 
transferência,  relativos  ao  fornecimento  de  matéria-prima  para  o  exercício  da  empresa.  Um  dos 
sócios  da  sociedade  empresária  consulta  sua  advogada  para  saber  se  a  estipulação  é  válida.  Con¬ 
soante  as  disposições  legais  sobre  o  estabelecimento,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  estipulação  é  nula,  pois  o  contrato  de  alienação  do  estabelecimento  não  pode  afastar  a 
sub-rogação  do  adquirente  nos  contratos  celebrados  anteriormente  para  sua  exploração. 

b)  A  estipulação  é  válida,  pois  o  contrato  de  alienação  do  estabelecimento  pode  afastar  a  sub- 
-rogação  do  adquirente  nos  contratos  celebrados  anteriormente  para  sua  exploração. 
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c)  A  estipulação  é  anulável,  podendo  os  terceiros  rescindir  seus  contratos  com  a  sociedade 
empresária  em  até  90  (noventa)  dias  a  contar  da  publicação  da  transferência. 

d)  A  estipulação  é  considerada  não  escrita,  por  desrespeitar  norma  de  ordem  pública  que  impõe 
a  solidariedade  entre  alienante  e  adquirente  peias  obrigações  referentes  ao  estabelecimento. 

4.  (fiscal  de  Rendas  —  RJ  —  2009)  Assinale  a  alternativa  correta. 

a)  Bom  de  Roda  Ltda.  tem  como  objeto  social  a  prestação  de  serviços  automotivos  e  comercia¬ 
lização  de  pneus.  O  registro  do  seu  ato  constitutivo  e  dos  demais  atos  societários  deve  ser 
realizado  no  Registro  Civil  de  Pessoa  Jurídica. 

b)  Pereira  Advogados  é  uma  sociedade  de  advogados  que  presta  serviços  jurídicos  na  área  de 
direito  de  mercado  de  capitais.  O  registro  do  seu  ato  constitutivo  e  dos  demais  atos  societá¬ 
rios  deve  ser  realizado  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis. 

c)  O  objeto  social  de  Escola  ABC  S.A.  é  o  ensino  elementar  e  a  prestação  de  serviços  educacio¬ 
nais.  O  registro  do  seu  ato  constitutivo  e  dos  demais  atos  societários  deve  ser  realizado  no 
Registro  Público  de  Empresas  Mercantis  a  cargo  das  Juntas  Comerciais. 

d)  Jorge  Silveira  exerce  atividade  de  comercialização  de  joias  e  materiais  ornamentais.  Para  ser 
empresário  individual  deve  inscrever-se  no  Registro  Civil  de  Pessoas  Físicas. 

e)  Cooperativa  de  Leite  Vaquinha  Ltda.,  com  sede  na  cidade  do  Niterói,  deve  ter  o  seu  ato 
constitutivo  e  os  demais  atos  societários  registrados  no  Registro  Público  de  Empresas  Mer¬ 
cantis  da  cidade  do  Rio  de  Janeiro. 

5.  (FGV  —  OAB  —  X  Exame  Unificado  —  2013)  Lavanderias  Roupa  Limpa  Ltda.  ("Roupa  Limpa") 
alienou  um  de  seus  estabelecimentos  comerciais,  uma  lavanderia  no  bairro  do  Jacintinho,  na  ci¬ 
dade  de  Maceió,  para  Caio  da  Silva,  empresário  individual.  O  contrato  de  trespasse  foi  omisso 
quanto  à  possibilidade  de  restabelecimento  da  "Roupa  Limpa",  bem  como  nada  dispôs  a  respeito 
da  responsabilidade  de  Caio  da  Silva  por  débitos  anteriores  à  transferência  do  estabelecimento. 
Nesse  cenário,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  O  contrato  de  trespasse  será  oponível  a  terceiros,  independentemente  de  qualquer  registro 
na  Junta  Comercial  ou  publicação. 

b)  Caio  da  Silva  não  responderá  por  qualquer  débito  anterior  à  transferência,  exceto  os  que 
não  estiverem  devidamente  escriturados. 

c)  Na  omissão  do  contrato  de  trespasse.  Roupa  Limpa  poderá  se  restabelecer  no  bairro  do  Ja¬ 
cintinho  e  fazer  concorrência  a  Caio  da  Silva. 

d)  Não  havendo  autorização  expressa,  "Roupa  Limpa"  não  poderá  fazer  concorrência  a  Caio 
da  Silva,  nos  cinco  anos  subsequentes  à  transferência. 

6.  (FCC  —  TJ-PÊ  —  Juiz  Substituto  —  2015)  Acerca  do  nome  empresarial,  é  correto  afirmar: 

a)  O  nome  de  sócio  que  vier  a  falecer  pode  ser  conservado  na  firma  social. 

b)  É  vedada  a  alienação  do  nome  empresarial. 

c)  A  inscrição  do  nome  empresarial  somente  será  cancelada  a  requerimento  do  seu  titular, 
mesmo  quando  cessado  o  exercício  da  atividade  para  que  fói  adotado. 

d)  Independentemente  de  previsão  contratual,  o  adquirente  de  estabelecimento,  por  ato  en¬ 
tre  vivos,  pode  usar  o  nome  empresarial  do  alienante,  precedido  do  seu  próprio,  com  a 
qualificação  de  sucessor. 

e)  A  sociedade  em  conta  de  participação  pode  ter  firma  ou  denominação. 

7.  (CESPE  —  TJ-PB  —  Juiz  Substituto  —  2015)  No  que  se  refere  a  nome  empresarial,  marca  e  pro¬ 
priedade  industrial,  assinale  a  opção  correta  com  base  na  jurisprudência  do  STJ. 

a)  De  acordo  com  o  principio  first  come,  first  served,  com  base  no  qual  se  concede  o  domínio 
eletrônico  ao  primeiro  requerente  que  satisfizer  as  exigências  para  o  registro  de  nomes  co¬ 
merciais  na  rede  mundial  de  computadores,  é  incabível  contestação  do  titular  de  signo  dis¬ 
tintivo  similar  ou  idêntico  que  anteriormente  tenha  registrado  o  nome  ou  a  marca  na  junta 
comercial  e  no  INPt. 

b)  Para  que  a  reprodução  ou  imitação  de  elemento  característico  ou  diferenciado  de  nome 
empresarial  de  terceiros  constitua  óbice  ao  registro  de  marca  —  que  possui  proteção  nacio¬ 
nal  — ,  é  necessário  que  a  reprodução  ou  imitação  seja  suscetível  de  causar  confusão  ou 


118  Direito  Empresarial  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


associação  com  esses  sinais  distintivos  e  que  a  proteção  ao  nome  empresarial  não  goze  so¬ 
mente  de  tutela  restrita  a  alguns  estados,  mas  detenha  a  exclusividade  sobre  o  uso  do  nome 
em  todo  o  território  nacionai. 

c)  As  formas  de  proteção  ao  uso  das  marcas  e  do  nome  de  empresa  têm  como  único  propósito 
resguardar  a  marca  ou  o  nome  da  empresa  contra  usurpação. 

d)  No  caso  de  colidência  entre  denominações  e  marcas  de  sociedades  empresárias  diversas,  o 
conflito  deve  ser  dirimido  cOm  base  no  princípio  da  anterioridade,  que  prepondera  em  prin¬ 
cípio  da  especificidade. 

e)  0  pedido  de  arquivamento  dos  atos  constitutivos  da  empresa  nas  juntas  comerciais  das  de¬ 
mais  unidades  da  Federação,  de  forma  complementar  ao  registro  inicialmente  realizado, 
não  induz  à  possibilidade  de  proteção  nacional  ao  seu  nome  comercial. 

,  (CESPE  —  PC-PE  —  Delegado  de  Policia  —  2016)  A  respeito  de  estabelecimento  empresarial, 
viamento  e  clientela,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Estabelecimento  empresarial  corresponde  a  um  complexo  de  bens  corpóreos  organizados 
ao  exercício  de  determinada  empresa, 

b)  O  estabelecimento  empresarial  não  é  suscetível  de  avatiação  econômica  e,  por  consequên¬ 
cia,  não  pode  ser  alienado. 

c)  Aviamento  refere-se  à  aptidão  que  determinado  estabelecimento  empresarial  possui  para 
gerar  lucros. 

d)  De  acordo  com  a  doutrina,  aviamento  e  clientela  são  sinônimos. 

e)  Na  legislação  vigente,  não  há  mecanismos  de  proteção  legal  â  clientela. 

#  GABARITO  » 


i  1.  “d”.  À  exceção  do  item  III,  os  demais  se  encontram  corretos.  A  clientela,  ainda  que  seja  consi- 
!  derada  no  cálculo  do  goodwill,  não  pode  ser  confundida  como  objeto  de  direito,  tendo  em  vista 
tratar-se  de  conceito  aberto,  a  projetar  a  preferência  dos  consumidores.  Rememore-se  o  que  foi 
i  estudado  no  item  3.2.5,  bem  como  o  teor  do  art.  1.147,  do  CC,  que  estabeleceu  a  cláusula  de  não 
I  restabelecimento. 

!  2.  "b".  A  alternativa  "b"  encontra-se  incorreta  porque  contraria  a  literalidade  do  parágrafo 
,  único,  do  art.  1.156,  do  CC,  que  equipara,  para  fins  de  proteção  legal,  ao  nome  empresarial  a 
“denominação  das  sociedades  simples,  associações  e  fundações". 

I  3.  "b".  A  sub-rogação  é  direito  expresso  no  adquirente  do  estabelecimento,  nos  termos  do  art. 
i  1.148,  do  CC;  "Salvo  disposição  em  contrário,  a  transferência  importa  a  sub-rogação  do  adqui- 
i  rente  nos  contratos  estipulados  para  exploração  do  estabelecimento".  Logo,  a  regra  geràl  cor- 
I  responde  à  sub-rogação,  mas  que,  entretanto,  poderá  ser  excepcionada,  de  acordo  com  os  inte- 
I  resses  das  partes.  E,  assim,  a  validade  da  referida  ressalva  faz  da  alternativa  "b"  a  única  correta. 

.  4.  "c".  Art.  1.150,  do  CC;  "O  empresário  e  a  sociedade  empresária  vinculam-se  ao  Registro  Públi¬ 
co  de  Empresas  Mercantis  a  cargo  das  Juntas  Comerciais,  e  a  sociedade  simples  ao  Registro  Civil 
^  das  Pessoas  Jurídicas,  o  qual  deverá  obedecer  às  normas  fixadas  para  aquele  registro,  se  a  socie- 
:  dade  simples  adotar  um  dos  tipos  de  sociedade  empresária". 

5.  "d”.  A  alternativa  "d"  guarda  correspondência  com  o  art.  1.147,  do  Código  Civil;  “Não  haven¬ 
do  autorização  expressa,  o  alienante  do  estabelecimento  não  pode  fazer  concorrência  ao  ad¬ 
quirente.  nos  cinco  anos  subsequentes  à  transferência",  do  Código  Civil. 

6.  "b”.  Fundamento;  art.  1.164,  do  CC;  "O  nome  empresarial  não  pode  ser  objeto  de  alienação". 

7.  "b”.  fundamento;  art.  124,  inc.  V,  da  Le!  n.  9.279/96.  Recomenda-se,  ainda,  a  leitura  do  inteiro 

teor  do  REsp  1 .204.488/RS. _ 

8.  “c".  Confira-se  o  quanto  estudado  no  item  3.2.5. 


■  4.1.  INTRODUÇÃO 

A  propriedade  industrial  corresponde  à  especificação  do  patrimônio  intan¬ 
gível  do  empreendimento.  E  patrimônio  intangível  como  um  dos  subconjuntos  do 
perfil  objetivo  do  fenômeno  empresa,  conforme  salientado  no  capítulo  3  desta  obra. 
Por  sua  vez,  a  propriedade  industrial  também  pode  ser  visualizada  como  sub-ramo 
do  direito  intelectual.  Assim,  a  propriedade  industrial  abarcará  as  invenções  e  as 
marcas,  por  exemplo,  que  certamente  correspondem  a  obras  do  gênio  humano. 
E,  de  forma  semelhante,  uma  composição  musical,  um  romance  ou  um  programa  de 
computador  também  são  expressões  da  imaginação  e  da  criatividade  do  ser  humano. 

Entretanto,  a  diferenciar  as  referidas  expressões  do  intelecto  humano,  o  regime 
jurídico  aplicável.  Para  a  propriedade  industrial,  a  Lei  n.  9.279/2006.  Para  as 
obras  literárias,  por  exemplo,  os  direitos  autorais,  com  regime  jurídico  na  Lei 
n.  9.610/98,  sendo  possível  a  aproximação  aqui  referida,  diante  da  ressalva  posta  no 
inc.  VII,  do  art.  8°,  da  Lei  n.  9.610/98,  excluindo  de  seu  espectro  de  proteção  “o 
aproveitamento  industrial  ou  comercial  das  ideias  contidas  nas  obras”.  Os  pro- 
gratfips  de  computador,  por  sua  vez,  correspondem  a  espécie  de  direito  autoral 
protegido  por  lei  especial,  mais  precisamente  a  Lei  n.  9.609/98'. 

Quanto  ao  registro,  de  se  ressaltar  que,  para  a  propriedade  industrial,  tem  natu¬ 
reza  constitutiva,  nos  termos  dos  arts.  7°  e  129,  da  LPI,  sendo  que  o  registro  compe¬ 
tente  deverá  ser  alcançado  junto  ao  Instituto  Nacional  de  Propriedade  Industrial 
(ÍNPI)^.  Para  os  direitos  autorais,  contudo,  o  registro  trata-se  de  faculdade,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  18,  da  Lei  n.  9.610/98,  cuja  ausência  não  afasta  a  proteção  legal:  “A  pro¬ 
teção  aos  direitos  de  que  trata  esta  Lei  independe  de  registro”.  E,  ao  se  optar  pelo 
registro,  deverá  ser  formalizado  nos  termos  do  art.  17,  da  Lei  n.  5.988/73:  “o  autor  da 
obra  intelectual  poderá  registrá-la,  conforme  sua  natureza,  na  Biblioteca  Nacional, 


Nos  termos  do  art.  1°,  da  Lei  n.  9.609/98,  programa  de  computador  “é  a  expressão  de  um  conjunto 
organizado  de  instruções  em  linguagem  natural  ou  codificada,  contida  em  suporte  físico  de  qual¬ 
quer  natureza,  de  emprego  necessário  em  máquinas  automáticas  de  tratamento  da  informação, 
dispositivos,  instrumentos  ou  equipamentos  periféricos,  baseados  em  técnica  digital  ou  análoga, 
para  fazê-los  funcionar  de  modo  e  para  fins  determinados”. 

Os  programas  de  computador  também  poderão  ser  registrados,  nos  termos  do  art.  3°,  da  Lei  n. 
9.609/98,  sendo  que  o  Decreto  Federal  n.  2.556/98  atribuiu  ao  INPI  também  esse  registro. 
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na  Escola  de  Música,  na  Escola  de  Belas  Artes  da  Universidade  Federal  do  Rio  de 
Janeiro,  no  Instituto  Nacional  do  Cinema,  ou  no  Conselho  Federal  de  Engenharia, 
Arquitetura  e  Agronomia”. 

Pelo  exposto,  o  gênero  direito  intelectual  se  subdivide  etn  espécies,  sendo  que  o 
direito  industrial,  isto  é,  o  direito  que  regula  propriedade  industrial  pode  ser  definido 
como  “divisão  do  direito  comercial  que  protege  os  interesses  dos  ir’ entores. 
designers  e  empresários  em  relação  às  invenções”,  modelos  de  utilidade,  desenhos 
industriais  e  marcas'. 

■  4.2.  INVENÇÕES  E  MODELOS  DE  UTILIDADE 

A  constituição  do  direito  de  propriedade  sobre  as  invenções  e  os  modelos  de 
utilidade  se  operacionalizará  por  meio  de  procedimento  perante  o  INPI.  Os  modelos 
de  utilidade  podem  ser  definidos  como  “invenções  melhoradas”,  sendo  que  o  art.  9°, 
da  Lei  n.  9.279/96,  a  eles  se  refere  como  objetos  “de  uso  prático,  ou  parte  deste,  sus¬ 
cetível  de  aplicação  industrial,  que  apresente  nova  forma  ou  disposição,  envolvendo 
ato  inventivo,  que  resulte  em  melhoria  funcional  no  seu  uso  ou  em  sua  fabricação”. 
Por  exemplo,  a  invenção  pioneira  do  automóvel,  utilizando-se  apenas  de  combustí¬ 
veis  não  renováveis  e,  posteriormente,  outros  modelos  de  automóveis  a  empregar 
também  recursos  renováveis  ou  ecologicamente  não  poluentes,  como  automóveis  hí¬ 
bridos  que  se  movimentam  pela  conversão  da  luz  solar  em  energia  elétrica. 

«  4.2.1.  Requisitos 

São  requisitos  para  o  deferimento  do  pedido  de  patente,  nos  termos  do  art.  11, 
da  Lei  n.  9.279/96: 

m  a  novidade; 

0  a  capacidade  inventiva; 

0  a  aplicação  industrial; 

H  desimpedimento. 

O  requisito  da  novidade  pode  ser  entendido  como  o  pressuposto  de  determi¬ 
nada  invenção  ou  modelo  de  utilidade  que  o  qualifique  como  inédito  no  campo 
específico  de  determinado  ramo  do  conhecimento.  Diz  respeito  à  divulgação  cientí¬ 
fica  da  referida  invenção  ou  modelo  de  utilidade,  inclusive  perante  os  órgãos  de 
registro.  Nos  termos  do  art.  11,  da  Lei  de  Propriedade  Industrial,  a  “invenção  e  o 
modelo  de  utilidade  são  considerados  novos  quando  não  compreendidos  no  e.stado  da 
técnica”,  sendo  que  seu  §  1°  esclarece  que  o  “estado  da  técnica  é  constituído  por 
tudo  aquilo  tornado  acessível  ao  público  antes  da  data  de  depósito  do  pedido  de 
patente,  por  descrição  escrita  ou  oral,  por  uso  ou  qualquer  outro  meio,  no  Brasil 
ou  no  exterior”. 


’  Nesse  sentido,  ensina  Fábio  Ulhoa  Coelho,  Curso  de  direito  comer 


rcial,  12.  ed-,  v.  1,  p.  136. 
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A  avaliação  de  tal  requisito  se  dará  por  meio  de  busca  especializada  pelo  órgão 
de  registro,  consultando-se  a  documentação  disponível  em  banco  de  dados  no 
INPI,  bem  como  em  bases  de  dados  disponíveis  internacionalmente.  Uma  con¬ 
sulta  prévia  poderá,  inclusive,  ser  requerida  pelo  próprio  interessado,  que  poderá 
agendá-la  presencialmente,  por  intermédio  do  corpo  técnico  do  INPI  ou  até  mesmo 
por  meio  eletrônico. 

A  divulgação  científica  do  invento  ou  do  modelo  de  utilidade,  para  fins  de 
apuração  do  estado  da  técnica,  dentro  de  período  igual  ou  inferior  a  12  (doze)  meses 
que  precederem  “a  data  de  depósito  ou  a  da  prioridade  do  pedido  de  patente”,  não 
afastará  a  novidade  da  criação,  desde  que  efetuadas  pelo  próprio  inventor,  por  tercei¬ 
ros  que,  por  intermédio  do  inventor,  tenham  tido  acesso  às  informações  sobre  a  cria¬ 
ção  ou,  ainda,  por  meio  de  publicação  oficial  do  INPI.  Não  deixará  de  ser  considera¬ 
do  novo  0  invento  ou  o  modelo,  portanto,  em  tais  circunstâncias  temporais,  ao  que  se 
denomina  período  de  graça  (art.  12,  da  Lei  n,  9.279/96). 

A  atividade  inventiva,  por  sua  vez,  para  além  da  divulgação  do  invento  ou  do 
modelo  de  utilidade,  deverá  corresponder  à  ideia  originai,  e  não  apenas  derivada 
de  criações  anteriores.  Trata-se  de  conceito  que  gravita  também  em  torno  do  estado 
da  técnica,  do  conhecimento  científico  compartilhado  e  documentado.  De  acordo 
com  o  texto  legal,  a  “invenção  é  dotada  de  atividade  inventiva  sempre  que,  para 
um  técnico  no  assunto,  não  decorra  de  maneira  evidente  ou  óbvia  do  estado  da 
técnica”  (art.  13).  De  modo  semelhante,  o  “modelo  de  utilidade  é  dotado  de  ato 
inventivo  sempre  que,  para  um  técnico  no  assunto,  não  decorra  de  maneira  co¬ 
mum  ou  vulgar  do  estado  da  técnica”  (art.  14).  Evidentemente,  para  que  haja  des¬ 
taque  da  criação  ou  originalidade  do  invento  ou  modelo  de  utilidade,  há  que  se 
identificar  pesquisa  e  desenvolvimento  não  coincidentes  com  outros  estudos  já 
divulgados  e  experimentados. 

De  se  destacar,  inclusive,  que,  ainda  que  haja  o  deferimento  da  patente,  a  cons¬ 
tatação  posterior  de  ausência  de  atividade  inventiva  poderá  anular  o  referido 
direito  industrial,  o  que  demandará  perícia  judicial  a  desautorizar  as  conclusões 
anteriores  dos  técnicos  do  INPI.  Nesse  sentido,  o  julgado  seguinte: 


PROPRIEDADE  INDUSTRIAL  —  NULIDADE  DE  REGISTRO  DE  PATENTE  DE 
INVENÇÃO  —  “SISTEMA  DE  AUTORIZAÇÃO  REMOTA  DE  PROCEDIMENTOS 
MÉDICOS”  —  AUSÊNCIA  DE  ATIVIDADE  INVENTIVA.  ~  Apelações  e  remessa 
em  face  de  sentença  que  julgou  procedente,  em  parte  o  pedido,  para  declarar  a  nulidade 
do  registro  da  Patente  de  Invenção  n.  PI  9601377-0,  intitulado  “SISTEMA  DE  AUTO¬ 
RIZAÇÃO  REMOTA  DE  PROCEDIMENTOS  MÉDICOS”,  de  titularidade  do  Ape¬ 
lante.  —  Ante  a  complexidade  da  matéria,  merece  acolhida  a  prova  técnica  juntada  aos 
autos,  consistente  no  reexame  da  Diretoria  de  Patentes,  nos  termos  do  parecer  técnico 
do  INPI,  cuja  função  é  de  órgão  máximo  em  matéria  patentária  no  Brasil.  —  Preceden¬ 
tes.  —  Segundo  o  artigo  13,  da  LPI,  uma  invenção  é  desprovida  de  atividade  inventiva 
quando  um  técnico  no  assunto,  cora  a  ajuda  de  seus  conhecimentos  profissionais  e  por 
um  jogo  de  simples  operações  de  execução,  pode  perceber  a  solução  trazida  pela  inven¬ 
ção,  pela  combinação  dos  meios  divulgados  no  estado  da  técnica.  —  Restou  constatado 
nos  autos  a  ausência  de  atividade  inventiva,  bem  a  patente  contrariar  o  artigo  32,  da  LPI, 
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na  medida  que  as  modificações  excederam  a  matéria  originalmente  revelada,  amplian¬ 
do  o  escopo  da  invenção,  devendo  ser  mantida  a  sentença,  no  sentido  de  julgar  proce¬ 
dente  a  nulidade  da  patente  de  invenção  PI  9601377-0.  —  O  artigo  46  da  Lei  5.010/66, 
o  artigo  9",  inciso  I,  da  Lei  6.032/74,  assim  como  também  o  artigo  24-A  da  Medida 
Provisória  2180-35/2001,  conferem  ao  INPI  a  isenção  das  custas  judiciais,  porém  não  o 
isentara  do  reembolso  dos  valores  adiantados  a  esse  título  pela  empresa-autora,  no  caso 
de  sucumbência.  —  Não  é  cabível  a  exclusão  da  condenação  imposta  à  autarquia  nas 
verbas  sucurabenciais.  Inteligência  do  princípio  da  sucumbência  adotado  no  nosso  sis¬ 
tema  processual  e  consagrado  no  artigo  20  do  CPC,  uma  vez  que  a  causa  teve  que  ser 
trazida  a  Juízo  para  sua  solução.  —  Recursos  e  remessa  desprovidos  (TRF-2‘‘  Região, 
1*  Turma  Especializada,  Remessa  Oficial  201251010587640,  Rei.  Des.  Federal  Paulo 
Espírito  Santo,  DJe  18/03/2014). 

O  terceiro  requisito  para  a  concessão  da  patente,  a  “industriabilidade’'*  (art.  15, 
da  Lei  n.  9.279/96),  condiciona  a  concessão  da  patente  à  possibilidade  de  que  a 
ideia  possua  viabilidade  econômica,  no  sentido  de  probabilidade  de  sua  pro¬ 
dução,  por  exemplo.  O  INPI,  por  meio  de  sua  Diretoria  de  Patentes,  publicou  as 
diretrizes  que  deverão  ser  observadas  por  seus  técnicos  para  a  avaliação  dos  pedi¬ 
dos  de  patente,  destacando  em  relação  ao  requisito  da  aplicação  industrial  o  se¬ 
guinte;  “O  conceito  de  aplicação  industrial  deve  ser  analisado  com  a  devida  flexi¬ 
bilidade  quanto  a  seu  significado,  sendo  aplicável  também  às  indústrias 
agrícolas  e  extrativas  e  a  todos  os  produtos  manufaturados  ou  naturais.  O 
termo  indústria  deve  ser  compreendido,  assim,  como  incluindo  qualquer  ativida¬ 
de  física  de  caráter  técnico,  isto  é,  uma  atividade  que  pertença  ao  campo  prá¬ 
tico  e  útil,  distinto  do  campo  artístico”’.  Assim,  mais  uma  vez,  também  este  re¬ 
quisito  merecerá  avaliação  técnica. 

Além  dos  requisitos  de  ordem  técnica,  a  revelar  o  exame  substancial  do  pedido 
de  patente,  a  doutrina  também  elenca  como  requisito  para  o  reconhecimento  da  pa¬ 
tente  a  ausência  de  impedimento,  desdobramento  do  exame  formal  do  pedido,  ten¬ 
do  em  vista  a  enumeração  dos  impedimentos  nos  termos  do  art.  18,  da  Lei  n. 
9.279/96,  não  sendo  patenteável:  “o  que  for  contrário  à  moral,  aos  bons  costumes  e 
à  segurança,  à  ordem  e  à  saúde  públicas;  as  substâncias,  matérias,  misturas,  elemen¬ 
tos  ou  produtos  de  qualquer  espécie,  bem  como  a  modificação  de  suas  propriedades 
físico-químicas  e  os  respectivos  processos  de  obtenção  ou  modificação,  quando 
resultantes  de  tran.sformação  do  núcleo  atômico;  e  o  todo  ou  parte  dos  seres  vivos, 
exceto  os  micro-organismos  transgênicos  que  atendam  aos  três  requisitos  de 
patenteabilidade  —  novidade,  atividade  inventiva  e  aplicação  industrial  —  pre¬ 
vistos  no  art.  8"  e  que  não  sejam  mera  descoberta”. 

Esquematizando  os  pressupostos  (te  deferimento  de  uma  patente: 


^  Como  referido  por  Ricardo  Negrâo,  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  3.  ed.,  v.  1,  p.  142. 

’  Disponível  em;  <http;//www.inpi.gov.br/imagcs/stories/Diretrizes_doc_20_de_dez_verso_finaL26_ 
dez.pdf>.  Acesso  em:  28  abr.  2014,  às  20:00. 
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— *{  Novidade 

PRESSUPOSTOS  ■ 
DO  DEFERIMENTO  B 
DE  UMA  PATENTE  ■ 

— ►(  Capacidade  inventiva  | 

— -♦{  Aplicaçãojindustrial  \ 

— ^  Desimpedimento  | 

ff  4.2.2.  Principio  da  prioridade  (CUP) 

Disse-se  que  a^divulgação  da  invenção  ou  do  modelo  de  utilidade  pelo  inventor 
não  afastará  o  requisito  da  novidade,  de  acordo  com  a  atual  Lei  de  Propriedade  In¬ 
dustrial,  desde  que  não  decorrido  prazo  superior  a  12  (doze)  meses,  tomando-se  como 
marcos  temporais  o  depósito  do  pedido  de  patente  ou  da  prioridade  do  pedido  (art.  12, 
da  Lei  n.  9.279/96).  A  prioridade  referida  pela  lei  diz  respeito  à  compatibilização  do 
pedido  de  registro  efetuado  em  outro  país,  que  se  queira  tenha  efeitos  também  no 
território  nacional. 

O  Brasil  é  signatário  da  Convenção  da  União  de  Paris  (CUP),  Convenção  Inter¬ 
nacional  sobre  Propriedade  Industrial,  que  se  tornou  direito  interno  pelo  Decreto 
n.  75.572/75,  sendo  que  o  art.  4°,  do  Anexo  do  referido  decreto,  dispõe:  “Aquele  que 
tiver  devidamente  apresentado  pedido  de  patente  de  invenção,  de  depósito  de  modelo 
de  utilidade,  de  desenho  ou  modelo  industrial,  de  registro  de  marca  de  fábrica  ou  de 
comércio  num  dos  países  da  União,  ou  o  seu  sucessor,  gozará,  para  apresentar  o  pe¬ 
dido  nos  outros  países,  do  direito  de  prioridade  durante  os  prazos  adiante  fixados”. 

Assim,  quando  concorrerem  pedidos  de  patente  relacionados  às  invenções  e  aos 
modelos  de  utilidade,  ou  pedidos  de  registro  de  desenhos  industriais  e  às  marcas 
entre  países  signatários  da  convenção  internacional,  a  anterioridade  do  depósito  ou 
do  pedido  internamente  poderá  ser  superada  pela  prioridade  de  pedido  similar, 
que  se  tenha  operacionalizado  internacionalmente,  mas  em  data  anterior.  O 
princípio  da  prioridade,  logo,  também  favorecerão  interessado  que,  cronologicamen¬ 
te,  primeiro  efetuar  o  depósito  do  pedido,  porém  propõe-se  como  pedido  anterior 
com  eficácia  prorrogada  para  além  do  território  onde  efetuado  o  primeiro  pedido. 

Por  hipótese,  suponha-se  que  uma  odontóloga  brasileira  tenha  imaginado  um 
modelo  de  escova  de  dentes  com  o  formato  das  cerdas  inclinado  e  não  perpendicular 
ao  cabo  (como  se  concebeu  original  mente),  inovação  a  permitir  uma  eficiência 
maior  na  escovaçãa  c  tenha  efetuado  o  depósito  do  modelo  de  utilidade  na  data 
de  26/03/2005  perante  o  INPI  (Instituto  Nacional  de  Propriedade  Industrial).  Supo¬ 
nha-se  que  ideia  similar  tenha  sido  cogitada  e,  anteriormente,  constituído  objeto  de 
depósito,  entretanto,  nos  Estados  Unidos,  efetuado  perante  o  órgão  competente 
naquele  país,  o  USPTO  {United  States  Patent  and  Trademark  Office)  por  um  laborató¬ 
rio  especializado  em  produtos  de  odontologia  em  03/07/2004  Assim,  a  superveniên- 
ciade  pedido  de  depósito  pelo  referido  laboratório  também  no  Brasil  em  26/05/2005, 
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portanto,  observando-se  o  prazo  estabelecido  na  União  de  Paris  (12  meses  para  as 
invenções  e  os  modelos  de  utilidade^  a  contar  do  anterior  pedido  nos  Estados 
Unidos),  prejudicou  o  reconhecimento  da  carta-patente  à  odontóloga  brasileira’. 

4.2.3.  Princípio  da  prioridade  (PCX) 

Além  da  prioridade  do  depósito  ou  do  registro  por  meio  da  Convenção  da  União 
de  Paris,  há  também  a  possibilidade  de  alcançar  o  reconhecimento  da  propriedade 
industrial  em  mais  de  um  país  pelo  Tratado  de  Cooperação  Internacional  em  Ma¬ 
téria  de  Patentes  (PCT),  internalizado  no  Brasil  por  meio  do  Decreto  n.  81.742/78. 

Dessa  maneira,  simultaneamente,  um  procedimento  escalonado  poderá  confe- 
rir  proteção  internacional  à  determinada  invenção.  O  PCT  é  monitorado  pela 
OMPI/WIPO  (Organização  Mundial  da  Propriedade  Intelectual).  De  acordo  com  o 
porta)  de  notícias  do  INPI,  revela-se  como  principal  objetivo  do  referido  tratado 
“simplificar  e  tornar  mais  econômica  a  proteção  das  invenções  quando  a  mesma 
for  pedida  em  vários  países”. 

ái  4.2.4.  Procedimento  perante  o  INPI 

A  Lei  n.  9.279/96,  entre  seus  arts,  19-37,  delimitou  o  procedimento  necessário 
para  alcançar  o  deferimento  do  pedido  de  patente.  Percebem-se  como  momentos 
ou  etapas  importantes  de  tal  procedimento: 

m  0  depósito  do  pedido; 

0  o  pedido  de  exame; 

El  a  elaboração  do  relatório  após  a  feitura  do  exame. 

O  depósito  do  pedido  corresponde  ao  termo  a  quo  da  prioridade  sobre  pedidos 
idênticos  em  outros  países,  conforme  explanado  anteriormente.  Nos  termos  do  art.  19, 
perante  o  INPI,  o  interessado  deverá  por  escrito  instruir  o  pedido  com  requerimento, 
relatório  descritivo,  reivindicações,  desenhos,  se  for  o  caso,  resumo  e  comprovante  do 
pagamento  da  retribuição  relativa  ao  depósito. 

O  pedido  trata-se,  portanto,  de  arrazoado  em  que  o  inventor  deverá  pormenori¬ 
zar  os  detalhes  de  sua  invenção,  para  possibilitar  ao  tecnólogo  avaliar  a  possibilidade 


Diz  o  texto  do  anexo  da  Convenção  de  Paris:  “C)  1.  Os  prazo.s  de  prioridade  acima  mencionados 
serão  de  12  meses  para  as  invenções  e  os  modelos  de  utilidade  e  de  seis  meses  para  os  desenhos  ou 
modelos  industriais  e  para  as  marcas  de  fábrica  ou  de  comércio.  2.  Estes  prazos  correm  a  partir  da 
data  da  apresentação  do  primeiro  pedido;  o  dia  da  apresentação  não  é  contado.  3.  Se  o  último  dia 
do  prazo  for  feriado  legal  (...)  o  prazo  será  prorrogado  até  o  primeiro  dia  útil  seguinte”. 

O  exemplo  aqui  construído  foi  inspirado  em  julgado  do  TRF  da  2'  Região  (AC  20851  91.02.04509-5, 
T  Turma,  Relator  Desembargador  Federal  Paulo  Espirito  Santo,  DJV  15/04/2002).  Esclareça -se,  en¬ 
tretanto,  que  as  datas  foram  alteradas  e  que  a  lei  de  regência  do  caso  concreto  correspondeu  ao  antigo 
Código  de  Propriedade  Industrial  (Lei  n.  5.772/71)  e  que  a  carta-patente  foi  concedida  pelo  INPI  à 
odontóloga  brasileiraeposteriormente  anuladajudicial mente  não  com  base  no  princípio  da  prioridade, 
mas  sim  por  ausência  de  novidade  diante  do  reconhecimento  anterior  da  patente  nos  Estados  Unidos. 
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de  sua  execução,  o  que  se  tornará  possível  com  o  relatório  descritivo.  As  reivindica¬ 
ções  comporão,  por  exemplo,  a  exclusividade  de  exploração  e  desenvolvimento  da 
invenção.  Os  desenhos  servirão  para  esmiuçar  e  esclarecer  o  relatório  apresentado, 
sendo  que  a  retribuição  compensará  parte  do  custo  administrativo  da  avaliação  do 
pedido.  Efetuado  o  depósito,  haverá  exame  preliminar,  e  eventual  irregularidade 
quanto  à  instrução  do  pedido  poderá  ser  corrigida  em  um  prazo  de  30  (trinta)  dias, 
sob  pena  de  arquivamento  do  procedimento  (arts.  20  e  21). 

Uma  vez  admitido  o  depósito,  será  mantido  em  sigilo  pelo  prazo  de  18  (de¬ 
zoito)  meses,  findo  o  qual  será  publicado  (art.  30),  salvo  tratar-se  de  pedido  de  paten¬ 
te  de  interesse  nacional,  cujo  processamento,  por  razões  de  segurança,  não  será 
publicizado  (art.  75).  A  divulgação  oficial  da  invenção  ou  do  modelo  de  utilidade 
proporcionará  a  discussão  técnica  sobre  eles,  inclusive  a  contestação  dos  requisitos 
de  sua  constituição.  A  lei  delimitou  um  período,  não  inferior  a  60  (sessenta  dias)  a 
partir  da  publicação,  nem  superior  a  36  (trinta  e  seis  meses)  da  data  do  depósito, 
para  que  os  interessados  requeiram  o  exame  do  pedido,  sob  pena,  novamente, 
de  arquivamento  do  procedimento  (art.  33).  Poderá  haver  necessidade  de  instrução 
complementar,  como  comprovação  documental  de  alegada  prioridade  (art.  34). 

Finalmente,  será  elaborado  o  relatório  sobre  a  viabilidade  do  pedido,  compa¬ 
rando-o  a  outros  de  teor  semelhante  em  outros  órgãos  de  registro  por  meio  do  que  a 
lei  denomina  “relatório  de  busca”,  oportunidade  em  que  se  esclarecerá  sobre  “a 
patcnteabilidade  do  pedido;  a  adaptação  do  pedido  à  natureza  reivindicada;  a 
reformulação  ou  exigências  técnicas”  (art.  35).  Referido  relatório  poderá,  além  de 
recomendar  o  cumprimento  de  eventuais  exigências,  sinalizar,  inclusive,  para  o 
indeferimento  do  pedido,  facultando-se  ao  interessado  cumprir  as  exigências  ou 
contestar  a  conclusão  preliminar,  em  ura  prazo  de  90  (noventa)  dias.  Mantendo-se 
inerte  sobre  as  exigências,  o  pedido  será  arquivado.  E  contestada  ou  não  a  conclusão 
preliminar,  o  procedimento  caminhará  para  sua  conclusão,  elaborando-se  relatório 
final  pelo  deferimento  ou  indeferimento  do  pedido  (arts.  36  e  37). 

>*  4.2.5.  Da  vigência 

Deferido  o  pedido,  será  concedida  a  carta-patente,  desde  que  o  interessado  se 
predisponha  ao  pagamento  da  retribuição  correlata.  O  valor  básico  da  retribuição, 
nos  termos  do  Anexo  da  Resolução  INPI/PR  n.  129,  de  10  de  março  de  2014,  corres¬ 
ponde  a  R$  175,00.  A  carta-patente  corresponde  ao  documento  necessário  para 
se  possa  avaliar  a  amplitude  do  direito  industrial  reconhecido  e  relacionado  à 
determinada  invenção  ou  modelo  de  utilidade.  Nesse  sentido,  o  art.  39,  da  LPI:  “Da 
carta-patente  deverão  constar  o  número,  o  título  e  a  natureza  respectivos,  o  nome  do 
inventor,  observado  o  disposto  no  §  4°  do  art.  6°,  a  qualificação  e  o  domicílio  do  titu¬ 
lar,'  o  prazo  de  vigência,  o  relatório  descritivo,  as  reivindicações  e  os  desenhos,  bem 
como  os  dados  relativos  à  prioridade”. 

De  acordo  com  a  LPI,  as  patentes  de  invenções  e  de  modelos  de  utilidade 
correspondem  a  direitos  de  natureza  temporária,  pois  sua  exploração  exclusiva 
por  seus  titulares  será  exercida  nos  prazos  delimitados  pela  leL  Diz-se  exploração 
exclusiva  ou  cessão,  bem  como  licença  de  exploração,  nos  termos  dos  arts.  59-63. 
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Assim,  primeiro,  as  patentes  de  invenção  terão  vigência  de  20  (vinte)  anos,  e  aque¬ 
las  referentes  aos  modelos  de  utilidade,  15  (quinze)  anos  a  contar  do  depósito  (art.  40). 

Por  sua  vez,  estabeleceu  a  lei  prazos  paralelos,  ainda  que  menores,  garantido- 
res  da  efetiva  exploração  do  direito  industrial  reconhecido,  a  partir  da  efetiva  conces¬ 
são,  considerando-se  eventual  morosidade  do  procedimento  administrativo  ou  mes¬ 
mo  decorrente  de  eventual  contestação  ou  impugnação  por  terceiros*  (art.  40, 
parágrafo  único):  “O  prazo  de  vigência  não  será  inferior  a  10  (dez)  anos  para  a 
patente  de  invenção  e  a  7  (sete)  anos  para  a  patente  de  modelo  de  utilidade,  a 
contar  da  data  de  concessão”. 

Esquematizando  os  prazos  de  vigência  das  patentes  de  invenções  e  modelos  de 
utilidade  e,  para  uma  visão  de  conjunto,  também  do  registro  dos  desenhos  indus¬ 
triais  e  das  marcas: 


4.2.6.  Da  extinção 

A  extinção  natural  dos  direitos  de  patente  ocorrerá  com  a  expiração  do  pra¬ 
zo  de  vigência;  a  partir  de  então,  outros  interessados  poderão  explorar  economica¬ 
mente  as  invenções  e  os  modelos  de  utilidade,  sem  licença  de  seus  inventores,  pois 
diz-se  que  “caem  no  domínio  público”.  Além  de  finda  a  vigência,  também  são 
causas  de  extinção,  expressamente  delimitadas  pelo  art.  79,  da  LPI,  as  seguintes: 

(3  a  renúncia  de  seu  titular,  ressalvado  o  direito  de  terceiros; 
ffl  a  caducidade  (nos  termos  do  art.  80  e  a  depender  de  procedimento  adminis¬ 
trativo  instaurado  pelo  INPl:  Art.  80.  Caducará  a  patente,  de  ofício  ou  a  reque¬ 
rimento  de  qualquer  pessoa  com  legítimo  interesse,  se,  decorridos  2  (dois)  anos 
da  concessão  da  primeira  licença  compulsória,  esse  prazo  não  tiver  sido  sufi¬ 
ciente  para  prevenir  ou  sanar  o  abuso  ou  desuso,  salvo  motivos  justificáveis); 

□  a  falta  de  pagamento  da  retribuição  anual; 

El  a  inobservância  da  exigência  constante  do  art.  217,  da  LPI,  que  correspon¬ 
de  à  designação  de  procurador  para  o  titular  de  patente  domiciliado  no  exterior. 

De  se  registrar  também  a  possibilidade  de  extinção  da  patente  em  virtude  de 
sua  anulação,,  seja  por  meio  de  processo  administrativo  ou  judicial,  nos  termos  dos 
arts.  56  e  57,  da  LPI. 

Esquematizando  a  extinção  dos  direitos  de  patente: 


•  Nesse  sentido,  pondera  Sérgio  Campínho,  O  direito  de  empresa  à  luz  do  novo  Código  Civil,  6.  ed.,  p.  308. 
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EXTINÇÃO  DOS 
DIREITOS  DE 
PATENTE 


Expiração  da  vigência 


Renúncia  do  titular 


Falta  de  pagamento  da  retribuição  anuai 


Não  designação  de  procurador  para  titular  estrangeiro  1 


Anulação  administrativa  ou  judicial 


M  4.3.  DESENHOS  INDUSTRIAIS 

O  ciesenho  industrial  foi  definido  pelo  art.  95,  da  Lei  n.  9.279/96,  como  “a  forma 
plástica  ornamental  de  um  objeto  ou  o  conjunto  ornamental  de  linhas  e  cores  que 
possa  ser  aplicado  a  um  produto,  proporcionando  resultado  visual  novo  e  original  na 
sua  configuração  externa  e  que  possa  servir  de  tipo  de  fabricação  industrial”. 

A  apresentação  e  a  estética  do  produto  certamente  influenciarão  a  preferência  da 
clientela,  razão  pela  qual  o  registro  do  desenho  industrial  conferirá  a  seu  autor 
direito  temporário  a  sua  exploração  exclusiva. 

3  4.3.1.  Requisitos 

Do  conceito  estabelecido  no  art.  95,  da  LPI,  colhem-se  também  dois  de  seus 
requisitos; 

0  a  novidade;  e 

S  a  originalidade. 

A  novidade  deverá  ser  investigada  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  divulga¬ 
ção  anterior  do  desenho  industrial  que  alguém  proponha  como  de  sua  autoria. 
São  os  designers  os  profissionais  que  compartilham  informações  a  respeito  das  no¬ 
vas  apresentações  dos  produtos  e,  conforme  salienta  o  Prof.  Fábio  Coelho,  compõem 
0  denominado  estado  da  técnica,  correspondente  ao  “conjunto  de  conhecimentos  re¬ 
sultante  de  observações”  e  que  reste  divulgado  até  a  data  do  depósito. 

A  especificação  do  modelo,  seu  ineditismo,  corresponde  a  sua  originalidade, 
fazendo-o  ímpar  em  relação  a  desenhos  semelhantes,  porque  sua  morfologia  se  des¬ 
tacará  e  identificá-lo-á-  Trata-se,  entretanto,  de  conceito  jurídico  indeterminado,  no 
sentido  de  que  somente  a  prova  pericial  e  o  labor  jurisdicional  preencherão,  nos  casos 
concretos,  tal  requisito.  Nesse  .sentido,  o  “desenho  industrial  resta  caracterizado  pelo 
design  do  produto,  é  aquilo  que  se  vê,  ficando  caracterizada  a  ausência  de  novidade 
se  é  inegável  a  similaridade  morfológica,  independentemente  de  outros  fatores  de 
distinção,  como  material  utilizado  ou  pequenas  diferenças  estruturais”  (TRF  3“  Re¬ 
gião,  AC  407.462,  Rei.  Juíza  Marisa  Santos,  DJU  04/10/2001). 
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A  leitura  do  art.  95,  da  Lei  de  Propriedade  Industrial,  em  conjunto  com  a  dos 
arts.  98  e  100,  do  mesmo  diploma  legal,  permite  a  identificação  dos  seguintes  requi¬ 
sitos  para  o  registro  do  desenho  industrial;  ' 

S  a  industriabilidade  (a  utilidade  e  a  vocação  do  desenho  industrial  para  explo¬ 
ração  econômica); 

B  a  ausência  de  impedimentos  legais. 

Nesse  sentido,  “não  se  considera  desenho  industrial  qualquer  obra  de  caráter  pura¬ 
mente  artístico”  (art.  98)  e  “não  é  registrável  como  desenho  industrial  o  que  for  contrário 
à  moral  e  aos  bons  costumes  ou  que  ofenda  a  honra  ou  imagem  de  pessoas,  ou  atente 
contra  liberdade  de  consciência,  crença,  culto  religioso  ou  ideia  e  sentimentos  dignos  de 
respeito  e  veneração,  e  a  forma  necessária  comum  ou  vulgar  do  objeto  ou,  ainda,  aquela 
determinada  cssencialmente  por  considerações  técnicas  ou  funcionais”  (art.  100). 

5  4.3.2.  O  princípio  da  prioridade 

De  acordo  com  a  Convenção  da  União  de  Paris  (CUP),  como  expressamente 
consta  do  item  C.l,  o  pedido  de  registro  em  um  dos  países  signatários  conferirá  ao 
interessado  a  possibilidade  de  estender  a  proteção  que  lhe  foi  conferida  nos  outros 
países  signatários,  dentro  de  um  prazo  de  06  (seis)  meses,  mesmo  que  o  pedido  de 
extensão  seja  posterior  a  pedido  anterior  e  similar  no  país  em  que  se  pleitear  a  exten¬ 
são.  Trata-se  do  princípio  da  prioridade  que,  de  forma  semelhante,  também  se  apro¬ 
veita  às  invenções  e  aos  modelos  de  utilidade  (conforme  estudado  no  item  4.2.2). 

6  4.3.3.  Do  procedimento  de  registro 

O  processo  de  registro  do  desenho  industrial,  comparativamente  ao  das  patentes 
de  invenção  e  modelos  de  utilidade,  tem  desenvolvimento  mais  simples,  diante  da 
análise,  a  posteriori,  dos  requisitos  legais,  tanto  que  a  lei  declara  que,  uma  vez  depo¬ 
sitado  o  pedido,  “será  automaticamente  publicada  e  simultaneanlente  concedido  o 
registro,  expedindo-se  o  respectivo  certificado”  (art.  106,  da  Lei  n.  9.276/96). 

■  4.4.  VIGÊNCIA  E  EXTINÇÃO 

A  Lei  de  Propriedade  Industrial,  em  seu  art.  108,  dispõe  que  “O  registro  vigora¬ 
rá  pelo  prazo  de  10  (dez)  anos  contados  da  data  do  depósito,  prorrogável  por  3  (três) 
períodos  sucessivos  de  5  (cinco)  anos  cada”.  Portanto,  a  lei  estabeleceu,  como  prazo 
máximo  de  vigência,  um  período  equivalente  a  25  (vinte  e  cinco)  anos. 

Trata-se  de  direito  temporário,  tendo  em  vista  que  se  extinguirá  após  o  decurso 
do  prazo  de  vigência.  Além  disso,  antes  da  expiração  do  prazo  de  vigência,  o  direito  de 
propriedade  do  desenho  industrial  poderá  ser  extinto  em  virtude  de  eventual  anulação, 
administrativa  (arts.  113-117)  ou  judicialmente  (art.  118).  Também  são  causas  de  extin¬ 
ção  do  direito  de  propriedade  industrial  (art.  119):  a  “renúncia  de  seu  titular  (...)  a  falta 
de  pagamento  da  retribuição  e  inobservância  do  disposto  no  art.  217”.  Rememore-se 
que,  caso  o  direito  industrial  seja  reconhecido  à  pessoa  domiciliada  no  exterior,  o 
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exercício  e  a  manutenção  do  privilégio  referente  ao  direito  indnstrial  dependerão 
da  nomeação  de  procurador:  “a  pessoa  domiciliada  no  exterior  deverá  constituir  e 
manter  procurador  devidamente  qualificado  e  domiciliado  no  País,  com  poderes  para 
representá-la  administrativa  e  judicialmente,  inclusive  para  receber  citações”  (art.  217). 

■  4.5.  MARCAS 
#4.5.1.  Conceito 

As  marcas  correspondem  a  sinais  gráficos  que  se  agregam  a  determinado 
produto  ou  serviço,  especificando-os,  a  consolidar  determinada  clientela,  a  registrar 
determinado  padrão  de  qualidade  (marca  de  certificação)  ou,  ainda,  a  distinguir 
determinado  empresário  ou  sociedade  empresária  (marca  coletiva),  nos  termos 
dos  arts.  122  e  123,  da  Lei  n.  9.279/96. 

s  4.5.2.  Requisitos 

O  magistério  de  Fábio  Ulhoa  Coelho  identifica  três  requisitos  para  as  marcas: 

II  “novidade  relativa”; 

B  “não  colidência  com  marca  notória”; 

O  “desimpedimento”. 

A  novidade  relativa  diz  respeito  ao  uso  do  sinal  linguístico  ou  visual  que  se  te¬ 
nha  utilizado  para  a  identificação  de  determinado  produto  ou  serviço,  pois  até  mes¬ 
mo  poderá  haver  coincidência  de  nomes  ou  de  símbolos,  o  que  se  verificará  tole¬ 
rável  se  for  possível  distinguir  os  produtos  ou  serviços  referidos.  Assim,  o  nome 
“MYOFER”  pode  ter  sido  escolhido  para  identificar  determinado  medicamento. 
A  utilização  simultânea  do  mesmo  nome,  para  identificar  produtos  perfeitamente 
distintos,  por  empresários  diferentes,  será  razoável  se  possível  a  distinção  do  produto 
“MYOFER”,  de  uso  farmacêutico,  indicado  para  seres  humanos,  de  outro  produto 
também  de  nome  “MYOFER”,  de  uso  estritamente  veterinário^  Por  esse  exemplo, 
percebeu-se  que  a  novidade  relativa  flexibilizou  o  uso  do  nome  escolhido,  não  se  re¬ 
ferindo  à  exclusividade  do  uso  do  nome,  mas  do  nome  jungido  à  determinada  clas¬ 
se  de  produto,  raciocínio  também  aproveitável  em  relação  a  determinado  ramo  de 
atividade  ou  serviço.  Uma  interpretação  extensiva  do  art.  124,  inc.  X,  da  LPI,  permi¬ 
te  tal  conclusão,  pois,  em  princípio,  para  um  mesmo  titular  não  se  permitirá  a 
dualidade  de  marcas  sobre  um  mesmo  produto  ou  serviço,  “salvo  quando,  no  caso 
de  marcas  de  mesma  natureza,  se  revestirem  de  suficiente  forma  distintiva”, 

O  que  se  deve  ter  em  conta  é  que  a  distinção  que  se  almeja,  ainda  que  relativa, 
deve  ser  suficiente  para  evitar  “confusão  entre  os  produtos  ou  serviços  a  que  se 
referem”'®.  A  tal  princípio  a  doutrina  denomina  “especificidade”. 


Cf.  o  inteiro  teor  da  Apelação  Cível  AC  29053  91.02.18888-0,  TRF  2‘  Região,  2*  Hirma  Especiali¬ 
zada,  Rei.  Des.  Federai  André  Fontes,  DJU  23/04/2007. 

Mais  uma  vez,  o  pensamento  de  Fábio  UlhoáCoelho,  Curso  de  direito  empresarial,  12.  ed.,  v.  1,  p.  158-159. 
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Internacionalmente,  os  produtos  e  serviços  vêm  sendo  classificados  —  o  IN  PI 
“utiliza  a  Classificação  Internacional  de  Produtos  e  Serviços  de  Nice,  que  possui 
uma  lista  de  45  classes  com  informação  sobre  os  diversos  tipos  de  produtos  e  servi¬ 
ços  e  o  que  pertence  a  cada  classe”.  Tal  classificação  se  consolidou  como  parte  da 
Convenção  da  União  de  Paris. 

O  INPI  disponibiliza  pela  internet  consulta  às  referidas  classes.  Como  exemplo, 
nas  classes  nacionais  1  e  5,  respectivamente,  encontram-se  as  resinas  e  os  medicamen¬ 
tos  em  geral;  as  quais  têm  correspondência  com  a  classificação  internacional". 

„  4.5.3.  A  marca  de  alto  renome  e  a  marca  notoriamente  conhecida 

A  marca  de  alto  renome  e  a  marca  notoriamente  conhecida  se  aproximam  con- 
ceitualmente  diante  da  proteção  especial  conferida  a  ambas  pela  lei,  mas  não  corres¬ 
pondem  a  intangíveis  sinônimos,  pois.  no  caso  da  marca  de  alto  renome,  sua  proteção 
especial  pressupõe  registro  no  Brasil,  enquanto  em  relação  à  marca  notoriamente 
conhecida  sua  proteção  se  dará  com  base  na  Convenção  da  União  de  Paris,  indepen¬ 
dentemente  de  registro  interno.  De  acordo  com  a  doutrina  e  a  jurisprudência,  no  caso 
da  marca  de  alto  renome,  há  a  relativização  do  princípio  dâ  especificidade;  enquanto 
em  relação  à  marca  notoriamente  conhecida,  haverá  também  o  abrandamento  do 
princípio  da  territorialidade. 

Como  se  disse  anteriormente,  a  Convenção  da  União  de  Paris  (internalizada  ao 
direito  pátrio  pelo  Decreto  n.  75.752/75)  refere-se  à  marca  notoriamente  conhecida 
como  “já  marca  de  uma  pessoa  amparada  pela  presente  Convenção,  e  utilizada 
para  produtos  idênticos  ou  similares.  O  mesmo  sucederá  quando  a  parte  essencial  da 
marca  notoriamente  conhecida  ou  imitação  suscetível  de  estabelecer  confusão  com 
esta”.  Percebe-se,  assim,  que  a  repercussão  da  marca  notoriamente  conhecida  e  a 
carteira  de  clientes  construída  em  torno  dela  superam  os  mesmos  atributos  da  marca 
de  alto  renome,  a  qual  de  acordo  com  o  art.  125,  da  LPI,  detém  proteção  especial 
“em  todos  os  ramos  de  atividade”. 

Perceba-se,  mais  uma  vez,  tratar-se  de  conceitos  jurídicos  indeterminados  a  se¬ 
rem  contextualizados  nos  casos  concretos  —  primeiro  nos  órgãos  de  registro,  como 
o  INPI,  mas  também  por  meio  da  jurisprudência,  tendo  em  vista  não  haver  uma  de¬ 
finição  legal  para  as  locuções  marca  de  alto  renome’^  (ex.;  “Pirelli”,  “Kibon”, 


A  lista  completa  poderá  ser  consultada  no  seguinte  endereço:  <http://www.inpi.gov.br/iinages/sto- 
ries/downloads/inarcas/pdf/cla_nain.pdf>. 

No  caso  da  marca  de  alto  renome,  sua  proteção,  precedentemente,  deverá  ser  alcançada  por  meio  de 
procedimento  administrativo,  ou  seja,  do  registro  perante  o  INPI,  destacando-se,  nesse  sentido, 
ínfralegalmente,  a  Resolução  125/05-INPl,  que  considera  “alto  renome  a  marca  que  goza  de  uma 
autoridade  incontestável,  de  um  conhecimento  e  prestígio  diferidos,  resultantes  da  sua  tradição  e 
qualificação  no  mercado  e  da  qualidade  e  confiança  que  inspira,  vinculadas,  essencialmente,  à  boa 
imagem  dos  produtos  ou  serviços  a  que  se  aplica,  exercendo  um  acentuado  magnetismo,  uma  ex¬ 
traordinária  força  atrativa  sobre  o  público  em  geral,  indistintamente,  elevando-se  sobre  os  diferen¬ 
tes  mercados  e  transcendendo  a  função  a  que  se  prestava  primitivamente,  projetando-se  apta  a 
atrair  clientela  pela  sua  simples  presença”.  Logo,  sem  o  reconhecimento  prévio  pelo  INPI,  não  há 
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“Natura”'^)  e  marca  notoriamente  conhecida  (ex.:  “Absolut”,  “Ferrari”),  enten¬ 
didas,  doutrinariamente,  como  aquelas  que  alcançaram  a  confiança  e  a  respeitabi¬ 
lidade  do  público  consumidor,  fama  construída  e  agregada  como  bem  intangível, 
em  nível  nacional,  no  primeiro  caso,  e  intemacionalmente,  no  segundo.  Nesse  senti¬ 
do,  o  precedente  seguinte:  “O  alto  renome  de  uma  marca  é  situação  d^  fato  que  de¬ 
corre  do  amplo  reconhecimento  que  o  signo  distintivo  goza  junto  ao  público  consu¬ 
midor,  motivo  pelo  qual  não  pode  o  juiz  substituir  o  povo  no  seu  pensamento  e 
impressão  e  declarar,  de  modo  permanente  e  irrestrito,  a  sua  fama”  (STJ,  REsp 
L162.281/RJ,  3*  Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  25/02/2013). 

Esquematizando  as  marcas  especiais: 


Proteção/Princípro  Mitigado 


ALTO  RENOME 


1  Conhecida  do  público  e  registrada 


□  Mitiga  a  especificidade 


.4.5.4.  Os  impedimentos 

O  requisito  denominado  desimpedimento  será  alcançado  a  contrario  sensu, 
isto  é,  os  impedimentos  correspondem  às  proibições  legais  indicadas  nos  incisos  do 
art.  124,  do  LPI,  que  afirma  que  não  são  registráveis  como  marca; 

Brasão,  armas,  medalha,  bandeira,  emblema,  distintivo  e  monumento  oficiais,  públicos, 
nacionais,  estrangeiros  ou  internacionais,  bem  como  a  respectiva  designação,  figura  ou 
imitação;  letra,  algarismo  e  data,  isoladamente,  salvo  quando  revestidos  de  suficiente 
forma  distintiva;  expressão,  figura,  desenho  ou  qualquer  outro  sinal  contrário  à  moral  e 
aos  bons  costumes  ou  que  ofenda  a  honra  ou  imagem  de  pessoas  ou  atente  contra  liber¬ 
dade  de  consciência,  crença,  culto  religioso  ou  ideia  e  sentimento  dignos  de  respeito  e 


que  se  falar  era  marca  de  alto  renome.  Nesse  sentido,  recomenda-se,  para  humanização  da  teoria,  a 
leitura  do  inteiro  teor  do  REsp  951.583/MG,  cuja  ementa  ora  se  transcreve:  “Propriedade  industrial. 
Recurso  Especial.  Ação  cominatória.  Proibição  ao  uso  de  marca  de  alto  renome.  Exceção  ao  prin¬ 
cípio  da  especialidade.  Impossibilidade  de  associação  entre  produtos  e  serviços.  Irrelevância,  De¬ 
claração  do  INPI  reconhecendo  a  marca  de  ‘alto  renome’.  Imprescindibilidade.  O  direito  de  pro¬ 
priedade  da  marca  é  limitado,  entre  outros,  pelo  princípio  da  especialidade/especifícidade,  o  qual  é 
previsto,  de  forma  implícita  no  art.  124,  XIX,  da  Lei  9.279/96. 0  princípio  da  especialidade  não  se 
aplica  às  marcas  de  alto  renome,  sendo  assegurada  proteção  especial  em  todos  os  ramos  da  ativida¬ 
de,  nos  termos  do  art.  125  da  Lei  9.279/96.  —  É  irrelevante,  para  fins  de  proteção  das  marcas  de 
alto  renome,  a  discussão  a  respeito  da  impossibilidade  de  confusão  pelo  consumidor  na  aquisição 
de  produtos  ou  serviços.  —  Para  se  conceder  a  proteção  conferida  pelo  art.  125  da  Lei  9.279/96,  é 
necessário  procedimento  junto  ao  INPI,  reconhecendo  a  marca  como  de  ‘alto  renome'.  Recurso 
especial  a  que  nega  provimento”  (STJ,  3*  Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ 17/11/2009). 

O  INPI  disponibiliza  lista  com  as  marcas  reconhecidas  tíbmo  de  alto  renome  por  meio  do  seguinte 

endereço  eletrônico:  <http://www.inpi.gov,br/iraages/docs/inpLmarcas _ de_alto_renome_em_vi- 

gencia_20l3_09_ll.pdf>.  Acesso  em:  02  maio  2014,  às  14.00. 
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veneração;  designação  ou  sigla  de  entidade  ou  órgão  público,  quando  não  requerido  o 
registro  pela  própria  entidade  ou  órgão  público;  reprodução  ou  imitação  de  elemento 
característico  ou  diferenciador  de  título  de  estabelecimento  ou  nome  de  empresa  de 
terceiros,  suscetível  de  causar  confusão  ou  associação  com  estes  sinais  distintivos;  sinal 
de  caráter  genérico,  necessário,  comum,  vulgar  ou  simplesmente  descritivo,  quando  ti¬ 
ver  relação  com  o  produto  ou  serviço  a  distinguir,  ou  aquele  empregado  comumente 
para  designar  uma  característica  do  produto  ou  serviço,  quanto  à  natureza,  nacionalida¬ 
de,  peso,  valor,  qualidade  e  época  de  produção  ou  de  prestação  do  serviço,  salvo  quando 
revestidos  de  suficiente  forma  distintiva;  sinal  ou  expressão  empregada  apenas  como 
meio  de  propaganda;  cores  e  suas  denominações,  salvo  se  dispostas  ou  combinadas  de 
modo  peculiar  e  distintivo;  indicação  geográfica,  sua  imitação  suscetível  de  causar  con¬ 
fusão  ou  sinal  que  possa  falsamente  induzir  indicação  geográfica;  sinal  que  induza  a 
falsa  indicação  quanto  à  origem,  procedência,  natureza,  qualidade  ou  utilidade  do  pro¬ 
duto  ou  serviço  a  que  a  marca  se  destina;  reprodução  ou  imitação  de  cunho  oficial,  re¬ 
gularmente  adotada  para  garantia  de  padrão  de  qualquer  gênero  ou  natureza;  reprodu¬ 
ção  ou  imitação  de  sinal  que  tenha  sido  registrado  como  marca  coletiva  ou  de 
certificação  por  terceiro,  observado  o  disposto  no  art.  154;  nome,  prêmio  ou  símbolo  de 
evento  esportivo,  artístico,  cultural,  social,  político,  econômico  ou  técnico,  oficial  ou 
oficialmente  reconhecido,  bem  como  a  imitação  suscetível  de  criar  confusão,  salvo 
quando  autorizados  pela  autoridade  competente  ou  entidade  promotora  do  evento;  re¬ 
produção  ou  imitação  de  título,  apólice,  moeda  e  cédula  da  União,  dos  Estados,  do 
Distrito  Federal,  dos  Territórios,  dos  Municípios,  ou  de  país;  nome  civil  ou  sua  assina¬ 
tura,  nome  de  família  ou  patronímico  e  imagem  de  terceiros,  salvo  com  consentimento 
do  titular,  herdeiros  ou  sucessores;  pseudônimo  ou  apelido  notoriamente  conhecidos, 
nome  artístico  singular  ou  coletivo,  salvo  com  consentimento  do  titular,  herdeiros  ou 
sucessores;  obra  literária,  artística  ou  científica,  assim  como  os  títulos  que  estejam  pro¬ 
tegidos  pelo  direito  autoral  e  sejam  suscetíveis  de  causar  confusão  ou  associação,  salvo 
com  consentimento  do  autor  ou  titular;  termo  técnico  usado  na  indústria,  na  ciência  e  na 
arte,  que  tenha  relação  com  o  produto  ou  serviço  a  distinguir;  reprodução  ou  imitação, 
no  todo  ou  em  parte,  ainda  que  com  acréscimo,  de  marca  alheia  registrada,  para  distin¬ 
guir  ou  certificar  produto  ou  serviço  idêntico,  semelhante  ou  afim,  suscetível  de  causar 
confusão  ou  associação  com  marca  alheia;  dualidade  de  marcas  de  um  só  titular  para  o 
mesmo  produto  ou  serviço,  salvo  quando,  no  caso  de  marcas  de  mesma  natureza,  se 
revestirem  de  suficiente  forma  distintiva;  a  forma  necessária,  comum  ou  vulgar  do  pro¬ 
duto  ou  de  acondicionamento,  ou,  ainda,  aquela  que  não  possa  ser  dissociada  de  efeito 
técnico;  objeto  que  estiver  protegido  por  registro  de  desenho  industrial  de  terceiro. 

Portanto,  do  exame  do  sinal  linguístico  ou  do  símbolo  que  se  queira  registrar 
como  marca  com  os  impedimentos  expostos,  expressamente,  indicados  na  lei,  possí¬ 
vel  inferir  o  requisito  da  ausência  de  impedimento,  sempre  por  exclusão. 

st  4.5.5.  Do  princípio  da  prioridade 

A  proteção  da  marca  já  registrada  de  acordo  com  a  CUP  no  estrangeiro  será 
extensível  no  território  nacional,  nos  termos  do  princípio  da  prioridade,  detalhado  no 
item  4.2.2.  Rememore-se  que  o  prazo  da  prioridade  para  as  marcas  é  de  06  (seis) 
meses  a  contar  do  depósito  no  órgão  de  registro  no  estrangeiro.  E  a  lei  brasileira  (Lei 
n.  9.279/96),  expressamente,  a  tal  princípio  faz  referência  em  seu  art.  127:  “Ao  pedido 
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de  registro  de  marca  depositado  em  país  que  mantenha  acordo  com  o  Brasil  ou  em 
organização  internacional,  que  produza  efeito  de  depósito  nacional,  será  assegurado 
direito  de  prioridade,  nos  prazos  estabelecidos  no  acordo,  não  sendo  o  depósito  inva¬ 
lidado  nem  prejudicado  por  fatos  ocorridos  nesses  prazos”. 

ii.  4.5.6.  Do  procedimento  de  registro 

O  procedimento  administrativo  que  oportunizará  o  registro  da  marca  se  percebe 
indicado  entre  os  arts.  155-164,  da  LPl.  Na  fase  preliminar,  faz-se  o  pedido  que  de¬ 
verá  conter  os  seguintes  documentos:  “requerimento;  etiquetas,  quando  for  o 
caso;  e  comprovante  do  pagamento  da  retribuição  relativa  ao  depósito”;  e,  estan¬ 
do  0  pedido  em  termos,  este  será  recebido  (arts.  155-156). 

Haverá,  posteriormente,  a  publicação  do  pedido,  com  a  possibilidade  da  apre¬ 
sentação  de  oposição  por  terceiros  que  se  tenham  por  prejudicados,  indicando-se, 
para  tanto,  o  prazo  de  60  (sessenta)  dias.  Em  igual  prazo,  poderá  o  requerente  do  re¬ 
gistro  impugnar  a  oposição.  E,  também  em  60  (sessenta)  dias,  o  exame  ser  efetuado 
pelo  INPI,  deferindo  ou  indeferindo-se  o  registro  da  marca  (arts.  158-160). 

É!  4.5.7.  Da  vigência  e  da  extinção 

Trata-se  de  direito,  em  princípio,  temporário,  tendo  em  vista  que  se  extinguirá 
após  0  decurso  do  prazo  de  vigência,  salvo  prorrogação,  nos  termos  do  art.  133,  da 
LPI:  “O  registro  da  marca  vigorará  pelo  prazo  de  10  (dez)  anos,  contados  da  data 
da  concessão  do  registro,  prorrogável  por  períodos  iguais  e  sucessivos”. 

Além  disso,  antes  da  expiração  do  prazo  de  vigência,  o  direito  de  propriedade  da 
marca  poderá  ser  extinto  em  virtude  de  eventual  anulação,  administrativa  (arts. 
162-178)  ou  judicialmente  (arts.  173-175).  Também  são  causas  de  extinção  do  direi¬ 
to  marcário:  “a  renúncia,  que  poderá  ser  total  ou  parcial  em  relação  aos  produtos 
ou  serviços  assinalados  peia  marca;  pela  caducidade;  pela  inobservância  do  dis¬ 
posto  no  art.  217**”. 

A  caducidade,  por  sua  vez,  relaciona-se  ao  não  exercício  ou  à  interrupção  do 
uso  da  marca,  conforme  dispõe  expressamente  o  art.  143,  da  Lei  n.  9.279/96.  Melhor 
seria  a  cessão  (arts.  134  e  135,  da  LPI)  ou  o  licenciamento  da  marca,  voluntariamen¬ 
te,  na  perspectiva  do  proveito  econômico  do  direito  industrial  reconhecido  (arts.  139-^ 
141,  da  LPI). 

m  4.5.8.  As  indicações  geográficas 

Especificam  a  procedência  ou  origem  de  determinado  produto  ou  serviço. 
Tal  discriminação  agregará  valor  ao  produto  ou  serviço,  bem  como  poderá  cativar  os 

”  Rememore-se  que,  caso  o  direito  industrial  seja  reconhecido  à  pessoa  domiciliada  no  exterior,  o 
exercício  e  a  manutenção  do  privilégio  referente  ao  direito  industrial  dependerão  da  nomeação  de 
procurador;  “a  pessoa  domiciliada  no  exterior  deverá  constituir  e  manter  procurador  devidamente 
qualificado  e  domiciliado  no  País,  com  poderes  para  representá-la  administrativa  e  judicialmente, 
inclusive  para  receber  citações”  (art.  217). 
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consumidores.  Nos  termos  do  art.  177,  da  LPI:  “Considera-se  indicação  de  proce¬ 
dência  o  nome  geográfico  de  país,  cidade,  região  ou  localidade  de  seu  território, 
que  se  tenha  tornado  conhecido  como  centro  de  extração,  produção  ou  fabrica¬ 
ção  de  determinado  produto  ou  de  prestação  de  determinado  serviço”.  Por  cxem- 
(iilo,  produtos  provenientes  da  Zona  Franca  de  Manaus.  Infralegalmente,  a  Resolução 
líNPI  n.  75/2000  regulamentou  o  registro  das  indicações  geográficas. 


■  4.6.  ESQUEMA 


■  4.7.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
4.7.1.  Questão-homenagem 

(VI  Exame  de  Ordem  Unificado  —  Prova  Prático-Profissionai  —  Direito  Empresarial  —  2012) 
Jaqueline  trabalha  desenvolvendo  cadeiras  de  vários  estilos,  sendo  titular  de  diversos  registros 
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de  desenhos  industriais.  Recentemente,  Jaqoeiine  realizou  um  trabalho  com  o  intuito  de  inovar, 
de  criar  uma  cadeira  com  forma  inusitada,  o  que  culminou  no  desenvolvimento  de  um  móvel 
vulgar,  mas  que  poderia  servir  para  a  fabricação  industrial.  De  acordo  com  o  enunciado  acima  e 
com  a  legislação  pertinente,  responda  às  questões  abaixo,  indicando  o(s)  respectivo(s) 
fundamento(s)  legal(is): 

a)  Jaqueline  pode  registrar  a  cadeira,  fruto  de  seu  mais  recente  trabalho,  como  desenho  industrial? 

b)  Na  mesma  oportunidade,  Jaqueline  faz  a  seguinte  consulta:  havia  solicitado  a  prorrojgação  de 
registro  de  desenho  industrial  de  uma  outra  cadeira  por  mais  cinco  anos,  dez  anos  após  tê-la  re¬ 
gistrado.  Contudo,  esqueceu-se  de  realizar  o  pagamento  da  retribuição  devida.  Passados  três 
meses  do  prazo  de  pagamento,  Jaqueline  so  lembrou,  mas  não  sabe  quais  são  as  consequências 
de  tal  lapso.  Qual(is)  é(são)  a(s)  consequênciafs)  do  atraso  deste  pagamento? 

Resposta:  a)  Entre  os  requisitos  do  desenho  industrial,  expressamente,  a  novidade  e  a  originalida¬ 
de,  nos  termos  do  art.  95,  da  LPI.  Por  novidade,  entende-se  o  desenho  industrial  que  não  tenha 
sido  divulgado  no  meio  técnico,  profissional  dos  designers.  Já  a  originalidade  será  alcançada  quan¬ 
do  o  novo  aspecto  de  determinado  produto  seja  capaz  de  espedficá-lo  em  relação  a  objetos  simi¬ 
lares  e  anteriores  (arts,  96  e  97,  igualmente  da  LPI).  incompatível  com  a  noção  de  originalidade 
será  o  objeto  comum,  vulgar,  que  não  se  destaque  e  não  se  perceba  inédito  morfologicamente.  É 
bem  verdade  que  tal  avaliação  necessitará  da  comparação  com  outros  objetos,  o  que  se  comple¬ 
tará  somente  nos  casos  concretos,  por  meio  de  eventual  exame  ou  perícia,  perante  o  INPI  ou 
mesmo  judicialmente.  Mas,  mesmo  assim,  o  legislador  estabeleceu  não  ser  registrável  como  dese¬ 
nho  industrial:  "a  forma  necessária  comum  ou  vulgar  do  objeto  ou,  ainda,  aquela  determinada 
essencialmente  por  considerações  técnicas  ou  funcionais"  (art.  100,  inc.  11,  da  LPI),  razão  pela  qual 
Jaqueline  não  conseguiria  êxito  no  registro  do  desenho  industrial  da  cadeira,  exatamente  por 
esta  se  tratar  de  um  móvel  vulgar,  a  atrair  o  indeferimento  do  pedido,  nos  termos  do  art.  106,  § 
4°,  também  da  LPI. 

b)  A  vigência  do  desenho  industrial  foi  firmada  pelo  legislador  em  10  anos,  prorrogável  por  mais 
03  (três)  vezes,  por  período  equivalente  a  05  (cinco)  anos  (art.  108,  da  LPI),  devendo  a  prorrogação 
ser  requerida  no  último  ano  do  prazo  a  expirar  (art.  108,  §  1°).  Em  caso  de  não  observância  de  tal 
procedimento,  poderá  o  interessado,  180  dias  depois  de  expirado  o  prazo,  requerer  a  prorrogação 
do  direito  industrial,  sendo  que  a  consequência  jurídica  pela  inobservância  do  prazo  legal  será  a 
obrigatoriedade  de  pagamento  da  retribuição  adicional  (art.  108,  §  2°,  da  LPI). 

*4.7.2.  Questão-desafio 

(INPI  —  Mestrado  Profissional  em  PI  e  Inovação  —  Exame  de  Seleção  2013  —  adaptada)  "No  mun¬ 
do  moderno,  em  pleno  desenrolar  da  ‘revolução  tecnológica',  o  capitalista  não  é  mais  necessaria¬ 
mente  o  dono  da  fábrica,  das  máquinas  e  da  matéria-prima  necessária  para  a  produção  de  uma 
mercadoria,  mas  também,  e  cada  vez  mais,  o  titular  do  direito  de  exclusividades  sobre  a  informa¬ 
ção.  Um  exemplo  dessa  transformação  é  o  modelo  de  negócio  chamado  de  franchising,  onde  o 
capitalista  é,  em  primeira  linha,  o  'dono'  de  uma  ideia  de  negócio,  e  não  necessariamente  o  'dono' 
de  bens  materiais.  Nessas  circunstâncias  o  direito  de  propriedade  intelectual  exerce  um  papel  de 
organizador  das  relações  econômicas  que  envolvem  bens  intelectuais.  Some-se  a  isso  a  globali¬ 
zação  dos  mercados  e  a  tendência  de  internacionalização  das  regras  comerciais,  e  a  importância 
do  estudo  do  direito  da  propriedade  intelectual  resta  evidente". 

Comente,  baseado  nos  seus  conhecimentos  de  Propriedade  Intelectual,  o  parágrafo  da  autora 
Karin  Grau-Kuntz,  destacando  a  diferença  entre  direito  intelectual  e  propriedade  industrial. 

■  4.8.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (FGV  —  OAB  —  VI  Exame  Unificado  —  2011)  A  respeito  das  invenções  ou  modelos  de  utilidade, 
é  correto  afirmar  que 

a)  podem  incluir  os  programas  de  computador  em  si. 

b)  podem  consistir  em  técnicas  e  métodos  operatórios  ou  cirúrgicos. 

c)  bastam  atender  aos  requisitos  de  novidade  e  atividade  inventiva  para  serem  patenteáveis. 

d)  são  considerados  novos  quando  não  compreendidos  no  estadoda  técnica. 
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2.  (FGV  —  OAB  —  VII  Exame  Unificado  —  2012)  Sobre  as  marcas,  é  correto  afirmar  que 

a)  a  marca  de  alto  renome  é  sinônimo  de  marca  notoriamente  conhecida. 

b)  a  vigência  do  registro  da  marca  é  de  5  (cinco)  anos,  sendo  prorrogável  por  períodos  iguais  e 
sucessivos. 

c)  é  permitida  a  cessão  do  pedido  de  registro  de  marca,  caso  o  cessionário  atenda  aos  requisi- 

d)  a  marca  de  produto  ou  serviço  é  aquela  usada  para  identificar  produtos  ou  serviços  provin¬ 
dos  de  membros  de  uma  determinada  entidade. 

3.  (F6V  —  OAB  —  X!l  Exame  Unificado  —  2013)  Sobre  a  licença  compulsória,  assinale  a  afirmativa 

a)  É  a  hipótese  em  que  o  Estado  outorga  o  direito  de  patente  ao  autor  da  invenção  sem  a  sua 
iniciativa. 

b)  É  cabível  sua  concessão  se  a  comercialização  não  satisfizer  às  necessidades  do  mercado. 

c)  Pode  ser  concedida  com  exclusividade,  a  critério  do  Instituto  Nacional  da  Propriedade 
industrial. 

d)  É  admitido  o  sublicenciamento,  com  a  concordância  prévia  do  licenciante. 

4.  (TJ-PR  —  luiz  —  2012)  Assinale  a  alternativa  correta. 

a)  O  desenho  industrial  se  refere  a  resultado  visual  novo  e  origina!  que  tenha  aplicação  indus¬ 
trial  e  permita  uma  melhor  fruição  do  produto. 

b)  O  pedido  de  registro  de  desenho  industrial  pode  ser  feito  de  rtiodo  a  incluir  ilimitadas  varia¬ 
ções  sobre  o  resultado  visual,  desde  que  se  destinem  ao  mesmo  propósito  e  contenham  a 
mesma  característica  preponderante. 

c)  A  marca  de  produto  se  destina  a  distinguir  um  produto  de  outro  idêntico  ou  semelhante, 
podendo,  para  tanto,  utilizar-se  de  cores,  indicações  geográficas  ou  letras. 

d)  O  detentor  de  marca  notória  em  seu  ramo  de  atividade  pode  pretender  que  seja  indeferido 
pedido,  de  terceiro,  de  registro  de  sua  marca,  mesmo  não  tendo  registrado  ou  depositado 
sua  marca  no  Brasil. 

5.  (TJ-SC — Juiz  —  2013)  Analise  as  proposições  abaixo  sobre  marcas  e  patentes  e  assinale  a  alter¬ 
nativa  correta: 

I.  São  requisitos  mínimos  para  a  constituição  de  uma  marca  válida:  a)  cunho  distintivo;  b)  no¬ 
vidade;  c)  veracidade;  e,  d)  caráter  lícito. 

II.  A  marca  registrada  é  potencialmente  eterna,  já  que  o  seu  registro  é  concedido  pelo  prazo 
de  dez  anos,  prorrogável  por  iguais  períodos,  enquanto  o  titular  da  marca  tiver  interesse  e 
efetuar  o  pagamento  das  retribuições  devidas  para  a  sua  manutenção. 

fll.  Não  se  consideram  invenção  nem  modelo  de  utilidade:  método  matemático,  regras  de  jogo 
e  técnica  cirúrgica. 

IV.  O  pedido  de  patente  será  mantido  em  sigilo  durante  dezoito  meses,  contados  da  data  do 
depósito  ou  da  prioridade  mais  antiga,  quando  houver,  após  o  que  será  publicado,  a  exce¬ 
ção  do  caso  em  que  se  caraaerize  a  patente  objeto  de  interesse  à  defesa  nacional. 

a)  Somente  as  proposições  I,  l!  e  III  estão  corretas. 

b)  Somente  as  proposições  11,  III  e  IV  estão  corretas. 

c)  Somente  as  proposições  I,  III  e  IV  estão  corretas. 

d)  Somente  as  proposições  I,  II  e  IV  estão  corretas. 

e)  Todas  as  proposições  estão  corretas. 

6.  (FCC  —  TRT  —  1*  Região  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto  —  201S)  Segundo  o  disposto  noart. 
2“  da  Lei  n.  9.279/1996,  a  proteção  dos  direitos  relativos  à  propriedade  industrial,  considera¬ 
do  o  seu  interesse  social  e  o  desenvolvimento  tecnológico  e  econômico  do  País,  pode  efetuar- 
-se  mediante 

a)  concessão  de  registro  de  invenção. 

b)  repressão  às  falsas  indicações  geográficas. 

c)  concessão  de  patente  de  desenho  industrial. 

d)  concessão  de  patente  de  marca. 

e)  concessão  de  registro  de  modelo  de  utilidade. 
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7.  (TRF  —  4“  Região  —  Juiz  Federal  Substituto  —  2016)  Assinale  a  alternativa  INCORRETA.  Com 
base  nas  teses  firmadas  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça  a  respeito  da  propriedade  intelectual: 

a)  A  marca  de  alto  renome  (assim  definida  em. lei)  é  exceção  ao  principio  da  especificidade  e 
tem  proteção  especial  em  todos  os  rariios  de  atividade,  desde  que  previamente  registrada 
no  Brasil  e  assim  declarada  pelo  INPI  —  Instituto  Nacional  de  Propriedade  Industrial. 

b)  Marcas  fracas  ou  evocativas,  constituídas  por  expressões  comuns  ou  genéricas,  não  possuem 
o  atributo  da  exclusividade,  podendo  conviver  com  outras  semelhantes. 

c)  iPara  se  conceder  a  proteção  especial  da  marca  de  alto  renome  em  todos  os  ramos  de  ativi- 
'dade,  é  dispensável  procedimento  administrativo  junto  ao  Instituto  Nacional  de  Proprieda¬ 
de  Industrial. 

d)  Para  a  caracterização  da  colídência  entre  marcas,  devem  ser  utilizados  os  seguintes  parâme¬ 
tros:  (i)  as  marcas  devem  ser  apreciadas  sucessivamente,  de  modo  a  se  verificar  se  a  lembran¬ 
ça  deixada  por  uma  influencia  na  lèmbrança  deixada  pela  outra;  (ii)  as  marcas  devem  ser 
avaliadas  com  base  nas  suas  semelhanças,  e  não  nas  suas  diferenças;  e  (iii)  as  marcas  devem 
ser  comparadas  peta  sua  impressão  de  conjunto,  e  não  por  detalhes. 

e)  Vige  no  Brasil  o  sistema  declarativo  de  proteção  de  marcas  e  patentes,  que  prioriza  aquele 
que  primeiro  fez  uso  da  marca,  constituindo  o  registro  no  órgão  competente  mera  presun¬ 
ção,  quese  aperfeiçoa  pelo  uso. 


m  GABARITO  m 


1.  "d".  O  art-  8°,  da  LPI,  estabelece  três  requisitos  para  que  determinada  invenção  seja  patenteá- 
vel:  "novidade,  atividade  inventiva  e  aplicação  industrial”.  O  art.  11,  quanto  à  novidade,  escla¬ 
rece  que  "a  invenção  e  o  modelo  de  utilidade  são  considerados  novos  quando  não  compreendi¬ 
dos  no  estado  da  técnica".  Portanto,  a  letra  "d"  se  encontra  em  sintonia  com  o  texto  legal. 

2.  "c".  Nos  termos  da  Lei  de  Propriedade  Industrial  (Lei  n.  9.279/96,  LPI),  em  seu  art.  129,  a  "pro- 
priedadè  da  marca  adquire-se  pelo  registro  validamente  expedido,  conforme  as  disposições 
desta  Lei,  sendo  assegurado  ao  titular  seu  uso  exclusivo".  Por  sua  vez,  trata-se  de  direito  nego¬ 
ciável  e  disponível,  podendo  ser,  mesmo  antes  de  seu  registro,  objeto  de  cessão.  Especifica  o  art. 
130,  também  da  LPI;  "Ao  titular  da  marca  ou  ao  depositante  é  ainda  assegurado  o  direito  de:  I 
—  ceder  seu  registro  ou  pedido  de  registro",  dispositivo  complementado  pelo  art.  134,  também 
da  LPI:  "O  pedido  de  registro  e  o  registro  poderão  ser  cedidos,  desde  que  o  cessionário  atenda 
aos  requisitos  legais  para  requerer  tal  registro".  Assim,  a  alternativa  "c”  se  apresenta  verdadei¬ 
ra  porque  de  acordo  com  a  literalidade  do  art.  129,  inc.  II,  c/c  art.  130,  ambos  da  LPI. 

3.  "b".  Em  sintonia  com  a  literalidade  do  inc.  II,  S 1°,  do  art.  68,  da  LPI;  "§  1°  Ensejam,  igualmente, 
licença  compulsória:  (...)  II  —  a  comercialização  que  não  satisfizer  às  necessidades  do  mercado". 

4.  "c".  Tal  allfernativa  reproduziu  o  teor  do  art.  122,  da  Lei  n.  9.279/96  (LPI). _ _ 

5.  "e".  Todos  os  itens  encontram-se  em  harmonia  com  a  letra  da  LPI.  Item  I  (art.  122  c/c  art.  124); 

item  II  (art.  133);  item  III  (art  10,  incs.  I,  VII  e  Vlíl);  item  IV  (art.  30).  Recomenda-se,  ainda,  a  re- 
leitura  do  item  4.2.1  sobre  os  requisitos  contidos  na  lei  para  o  deferimento  das  patentes. _ 

6.  "b".  Fundamento;  art.  2",  inc.  V,  da  LPI. 

7.  "c".  Fundamento:  art.  125,  caput,  da  Lei  n.  9.279/96. _ ■  _ _ 
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EMPRESA  —  PERFIL  CORPORATIVO 


■  5.1.  INTRODUÇÃO 

O  empresário  pode  ser  considerado  o  profissional  que  detém  conhecimentos 
específicos  para  sopesar  o  risco  do  Insucesso  e  o  lucro  do  sucesso  de  determina¬ 
do  empreendimento.  Nitidamente,  sobressaem-se  como  inerentes  à  atividade  em¬ 
presarial  os  potenciais  lucros,  mas,  igual  mente,  os  eventuais  prejuízos.  O  bônus  e  o 
ônus,  paralelamente,  projetam-se  nas  mentes  dos  futuros  empreendedores,  sendo, 
por  isso,  importante  rememorar  a  observação  de  Fábio  Ulhoa  Coelho,  no  sentido  de 
que  “boa  parte  da  competência  característica  dos  empresários  vocacionados  diz 
respeito  à  capacidade  de  mensurar  e  atenuar  riscos”'. 

E,  para  tanto,  na  empreitada  de  relativizar  o  risco  e  maximizar  o  lucro,  necessa¬ 
riamente,  o  empresário  (individual  ou  coletivo)  deverá  desenvolver  habilidades  es¬ 
pecíficas  para  estimar  o  custo  total  da  atividade  econômica,  principalmente  em 
tempos  de  globalização. 

Tal  perspectiva,  a  propósito,  foi  explanada  por  Amoldo  Wald,  quando  defendeu 
que  a  própria  economia  atual  demanda  um  tipo  especial  de  empresário,  o  qual 
deverá  corresponder  a  um  gerente,  um  organizador  da  produção  e  da  comercializa¬ 
ção.  Nos  grandes  empreendimentos,  também  a  necessidade  de  um  empresário-exe¬ 
cutivo,  que  deverá  cultivar,  além  da  racionalidade  e  da  audácia,  a  intuição,  a  pon¬ 
deração,  bem  como  as  técnicas  de  informação  e  comunicação^. 

É  natural,  portanto,  que,  diante  das  exigências  relacionadas  ao  empresário  do  sé¬ 
culo  XXI,  haja  a  contribuição  concomitante  de  colaboradores  subordinados  e  indepen¬ 
dentes,  democratizando-se  a  gestão  dos  empreendimentos,  entre  eles  juristas  e  contado¬ 
res.  Os  primeiros  auxiliarão  o  empresário  no  identificar  dos  tipos  e  arranjos  societários 
hábeis  à  raensuração  dos  riscos  sobre  o  capital  investido,  e  os  segundos  na  avaliação 
dos  custos  (explícitos  e  implícitos)  que  modularão  o  comportamento  da  empresa. 

Os  contadores  se  apresentam  como  colaboradores  autônomos  de  grande  im¬ 
portância,  porque  responsáveis  pelo  registro  formal  da  contabilidade  do  empreendi¬ 
mento,  obrigatório  nos  termos  do  art.  1.179,  do  Código  Civil. 


'  COELHO,  Fábio  Ulhoa,  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  4. 

^  WALD,  Amoldo.  O  empresário,  a  empresa  e  o  Código  Civil,  2.  ed.,  p.  876. 
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Este  capítulo,  assim,  pretende  especificar  o  perfil  corporativo  do  fenômeno  em¬ 
presa,  tendo  em  vista  a  contribuição  necessária  de  colaboradores  subordinados  (em¬ 
pregados)  e  não  subordinados  (advogados,  contadores,  entre  outros). 

■  5.2.  DO  REGIME  JURÍDICO 

O  regime  jurídico  dos  colaboradores  do  empresário  concentra-se  entre  os  arts. 
1.169-1.195,  do  Código  Civil.  O  colaborador  que  substituir  o  empresário  na  organiza¬ 
ção  do  empreendimento,  adrainistrando-o  pontualmente  por  ele,  denomina-se  pre- 
posto.  Deverá  agir  em  nome  e  nos  limites  dos  poderes  que  lhe  forem  autorizados  por 
escrito,  sob  pena  de  responsabilidade  pessoal  (arts.  1.169-1.171,  do  CC). 

«  5.2.1.  Do  preposto  e  do  gerente 

O  preposto  regular  será  qualificado  como  gerente,  nos  termos  do  art.  1.172, 
do  CC,  De  acordo  com  o  texto  legal,  em  relação  ao  gerente  trata-se  de  preposto 
permanente,  a  quem,  por  presunção  normativa,  são  conferidos  os  poderes  necessários 
para  o  desenvolvimento  regular  do  objeto  social  (art.  1.173,  também  do  CC).  Even¬ 
tuais  restrições  ou  poderes  especiais  deverão,  por  segurança  jurídica,  ser  averbados 
perante  o  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis  (art.  1.174,  parágrafo  único). 

Entre  o  empresário  (proponente)  e  o  gerente  (preposto),  há  solidariedade, 
sendo  que  ao  segundo  também  se  reconhece  a  possibilidade  de  representação  do 
empreendimento  pelo  primeiro  em  juízo  (arts.  1.175  e  1.176,  do  CC). 

p  5.2.2.  Do  contador  e  da  escrituração 

A  aferição  dos  custos  do  objeto  social,  antes  e  durante  a  execução  do  em¬ 
preendimento,  compõe  ponto  sensível  de  seu  gerenciamento.  A  contabilidade  for¬ 
mal,  assim,  projetará  a  saúde  financeira  do  empreendimento  ou  sinalizará  a  necessi¬ 
dade  de  sua  recuperação  judicial  ou  extrajudicial.  A  contabilidade  formal  —  como  se 
afirmou  —  é  obrigatória  nos  termos  do  art.  1.179,  do  CC.  Entretanto,  o  §  2®,  do 
mencionado  artigo,  excepciona  tal  regra  ao  estabelecer  que  “É  dispensado  das  exi¬ 
gências  deste  artigo  o  pequeno  empresário  a  que  se  refere  o  art.  970”.  Nessa  condi¬ 
ção,  por  exemplo,  o  Microempreendedor  Individual,  com  receita  bruta  anual  não 
superior  a  R$  60.000,00  (MEI,  art.  18-A,  da  Lei  Complementar  n.  123/2006),  e  mes¬ 
mo  os  microempresários  ou  empresário  de  pequeno  porte  não  optantes  do  Siste¬ 
ma  Integrado  de  Pagamento  de  Impostos  e  Contribuições  das  Microempresas  e  Em¬ 
presas  de  Pequeno  Porte  (SIMPLES)^ 

A  admissibilidade  do  pedido  de  recuperação  judicial  pressupõe  a  análise  da 
contabilidade  formai  da  empresa  em  situação  de  crise  económico-financeira,  bas¬ 
tando  a  tanto  a  leitura  do  art.  51,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  exige  entre  os  do- 


*  Os  microempresários  e  os  empresários  de  pequeno  porte  optantes  do  simples  estão  dispensados  da 
escrituração  usual,  desde  que  mantenham  os  livros  Caixa  e  Registro  de  Inventário,  nos  termos  das 
ahneas  “a”  e  “b”,  do  §  1°,  do  art.  7°,  da  Lei  n.  9.317/96. 
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cumentos  que  devem  instruir  o  pedido  de  recuperação  judicial,  os  seguintes:  “as 
demonstrações  contábeis  relativas  aos  3  (três)  últimos  exercícios  sociais  e  as  levanta¬ 
das  especialmente  para  instruir  o  pedido,  confeccionadas  com  estrita  observância  da 
legislação  societária  aplicável  e  compostas  obrigatoriamente  de:  a)  balanço  patrimo¬ 
nial;  b)  demonstração  de  resultados  acumulados;  c)  demonstração  do  resultado  desde 
0  último  exercício  social;  d)  relatório  gerencial  de  fluxo  de  caixa  e  de  sua  projeção”. 

Comuniiente,  ainda,  a  alteração  do  quadro  societário,  com  a  retirada  ou  subs¬ 
tituição  de  algum  sócio,  reclamará,  igualmente  por  imposição  legal,  a  elaboração 
de  balanço  de  determinação,  para  que  seja  possível  apurar  os  havere,s  do  sócio  reti¬ 
rante  ou  substituído  (art.  1.031,  do  CC). 

Percebe-se,  portanto,  que  as  demonstrações  financeiras  refletirão  o  fluxo  de 
caixa  e  a  variação  patrimonial  do  empreendimento,  sendo  recomendável  que  o 
empresário  não  se  descuide  da  contratação  de  contador  ou  escritório  de  contabilidade 
de  sua  confiança. 

É  preciso  lembrar  que  a  contabilidade  formal  do  empreendimento  poderá  ser 
objeto  de  fiscalização  interna  e  externa'*.  Os  próprios  sócios,  quando  apenas  inves¬ 
tidores,  por  exemplo,  poderão  auditar  as  contas  da  empresa  e,  em  caso  de  discordân¬ 
cia  com  as  contas  apresentadas,  propor  ação  de  prestação  de  contas,  nos  termos  dos 
arts.  914-919,  do  CPC. 

5.2.3.  Espécies  de  livros 

Os  livros  classificam-se  em  obrigatórios  ou  facultativos.  Os  primeiros  deve¬ 
rão  ser  mantidos  por  expressa  previsão  legal.  Os  .segundos  serão  confeccionados  para 
auxiliar  no  gerenciamento  do  empreendimento.  Os  obrigatórios,  por  sua  vez,  sub- 
dividem-se  em  comuns  ou  especiais,  a  depender  do  tipo  societário  ou  das  peculia¬ 
ridades  do  objeto  social.  Assirn,  tem-se  como  livro  comum  obrigatório  o  diário, 
referido  no  art.  1.180,  do  Código  Civil,  podendo  ser  lembrados  como  livros  especiais 
e  obrigatórios,  exerapiificativamente,  o  de  Registro  de  Duplicatas,  nos  termos  do 
art.  19,  da  Lei  n.  5.474/68,  para  os  empresários  ou  sociedades  empresárias  que  opta¬ 
rem  pela  operacionalização  de  suas  compras  e  vendas  por  meio  da  emissão  daquele 
específico  título  de  crédito  (duplicata),  bem  como  será  obrigatória  a  escrituração  dos 
livros  referidos  peia  Lei  das  Sociedades  Anônimas  (Lei  n.  6.404/74),  mais  espe¬ 
cificamente  em  seu  art.  100:  “o  livro  de  Registro  de  Ações  Nominativas  (...)  o 
livro  de  ‘Transferência  de  Ações  Nominativas’  (...)  o  livro  de  Atas  das  Assem¬ 
bleias-Gerais;  o  livro  de  Presença  dos  Acionistas;  os  livros  de  Atas  das  Reuniões 
do  Conselho  de  Administração,  se  houver,  e  de  Atas  das  Reuniões  de  Diretoria; 
0  livro  de  Atas  e  Pareceres  do  Conselho  Fiscal”. 

lí’' 5.2.4.  Da  escrituração  por  meio  eletrônico 

O  ferramental  trazido  pelas  tecnologias  de  informação  tem  facilitado  o  registro 
e  a  fiscalização  da  contabilidade  formal.  O  Decreto  Federal  n.  6.022/2007  estabeleceu 


^  Fábio  Ulhoa  Coelho  fala  de  três  funções  básicas  da  escrituração;  “gerencial,  documental  e  fiscal". 
Curso  de  direito  comercial,  12.  ed.,  v.  Ivp.  80. 
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0  Sistema  Público  de  Escrituração  Digital  (SPED),  definido  como  “instrumento 
que  unifica  as  atividades  de  recepção,  validação,  armazenamento  e  autenticação  de 
livros  e  documentos  que  integram  a  escrituração  contábil  e  fiscal  dos  empresários  e 
das  pessoas  jurídicas,  inclusive  imunes  ou  isentas,  mediante  fluxo  único,  computado¬ 
rizado,  de  informações”  (art.  2°). 

Na  era  dtl  “despapelização”,  do  acesso  à  informação,  salutar  que  as  obrigações 
referentes  à  escrituração,  bem  como  às  obrigações  fiscais  do  empresário  ou  socieda¬ 
de  empresária  concentrem-se  em  sistema  de  informações  unificado. 

Segurança  jurídica  e  desburocratização  do  sistema  são  substantivos  que  se 
percebem  presentes  no  SPED’,  valendo  lembrar  que  tal  sistema  estará  a  prevenir  o 
extravio  ou  a  perda  da  escrituração.  Apesar  do  entrelaçamento  de  obrigações  de 
várias  ordens  (de  registro,  contábeis,  trabalhistas,  previdenciárias  e  tributárias),  a 
fonte  única  das  informações  possibilitará  uma  fiscalização  mais  eficaz,  nitidamente 
um  avanço,  valendo  ressaltar,  mais  uma  vez,  o  magistério  de  Fábio  Ulhoa  Coelho*, 
ao  rememorar  que,  hoje,  tanto  a  lei  (art.  1.193,  do  CC)  quanto  a  jurisprudência  (Sú¬ 
mula  439,  do  STF)  excepcionam  o  princípio  do  sigilo  dos  livros  comerciais. 

Ricardo  Negrão  elenca,  além  do  sigilo,  como  princípios  próprios  da  contabilida¬ 
de  empresarial  a  fidelidade  e  a  liberdade.  Por  fidelidade,  entende  uma  contabili¬ 
dade  que  espelhe  a  real  situação  financeira  do  empreendimento,  de  modo  a  faci¬ 
litar  a  mensuração  do  patrimônio  da  empresa,  a  tomada  e  a  fiscalização  de  suas 
contas,  bem  como  a  prova  “em  Juízo  quando  em  litígio  contra  outro  empresá¬ 
rio”.  Fidelidade  inclusive  que  deverá  ser  reflexo  da  documentação  que  subsidiar  os 
negócios  jurídicos  e  as  obrigações  tributárias  do  empreendimento,  nos  termos  do  art, 
1.179,  do  CC. 

E  a  liberdade  a  que  faz  referência  tem  correspondência  com  o  direito  de  escolha 
dos  empresários  “do  sistema  de  contabilidade  a  ser  utilizado,  bem  como  dos  livros” 
para  o  cumprimento  da  obrigação  legal  de  escrituração. 

5.2.5.  Da  força  probatória  dos  livros  comerciais 

É  no  Código  de  Processo  Civil  que  se  tem  o  regime  jurídico  da  força  pro- 
bante  dos  livros  comerciais.  Mais  especificamente  em  seus  arts.  378-386’.  As- 


Nos  íermos  do  art.  2°,  do  Decreto  Federai  n.  8.683/2016,  a  autenticação  efetuada  pelo  SPED  ,serâ 
considerada  válida,  mesmo  que  os  livros  digitais  não  tenham  sido  submetidos  ao  crivo  da  Junta 
Comercial. 

''  Curso  de  direito  comercial,  12.  ed.,  v.  1,  p.  87. 

’  O  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015,  arts.  417-420)  manteve,  em  Unhas  gerais,  as  diretrizes  do  CPC  de 
1973.  Confira-se:  “Art.  417.  Os  livros  empresariais  provam  contra  seu  autor,  sendo  lícito  ao  empre¬ 
sário,  todavia,  demonstrar,  por  todos  os  meios  permitidos  em  direito,  que  os  lançamentos  não  cor¬ 
respondem  à  verdade  dos  fatos.  Art.  418.  Os  livros  empresariais  que  preencham  os  requisitos  exigi¬ 
dos  por  lei  provam  a  favor  de  seu  autor  no  litígio  entre  empresários.  Art.  419.  A  escrituração 
contábil  é  indivisível,  e,  se  (los  fatos  que  lesultam  dos  lançamentos,  uns  são  favoráveis  ao  interesse 
de  seu  autor  e  outros  lhe  são  contrários,  ambos  serão  considerados  em  conjunto,  como  unidade.  Art. 
420. 0 juiz  pode  ordenar,  a  requerimento  da  parte,  a  exibição  integral  dos  livros  empresariais  e  dos 
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sim,  o  CPC  delimita  que,  contra  o  escriturante,  deverão  valer  os  registros,  que 
também  deles  se  aproveitará  (art.  379),  desde  que  respeitada  a  forma  legal  de 
escrituração.  A  lei  processual  também  declara  a  indivisibilidade  da  escritura¬ 
ção,  não  se  podendo  por  isso  considerar  apenas  os  lançamentos  que  sejam  favorá¬ 
veis  ao  escriturante  (art.  380,  do  CPC).  Era  qualquer  caso,  será  possível  contestar 
e  afastar  a  presunção  de  veracidade  dos  registros  contábeis  por  meio,  por 
exemplo,  de  perícia  judicial. 

O  Código  Civil,  no  art.  226,  também  regulou  a  matéria,  nos  seguintes  termos: 
“Os  livros  e  fichas  dos  empresários  e  sociedades  provam  contra  as  pessoas  a  que 
pertencem,  e,  em  seu  favor,  quando,  escriturados  sem  vício  extrínseco  ou  intrínseco, 
forem  confirmados  por  outros  subsídios.  Parágrafo  único.  A  prova  resultante  dos  li¬ 
vros  e  fichas  não  é  bastante  nos  casos  em  que  a  lei  exige  escritura  pública,  ou  escrito 
particular  revestido  de  requisitos  especiais,  e  pode  ser  ilidida  pela  comprovação  da 
falsidade  ou  inexatidão  dos  lançamentos”. 

Esquematizando  os  princípios  do  registro  contábil  empresarial: 


PRINCÍPIOS  DO 
REGISTRO  CONTÁBIL 
EMPRESARIAL 


— K  Sigilo  ) 

— K  Fidelidade  ) 

— »(  '  Liberdade  ) 

- — ►(  Indivisibilidade  da  escriturado  ] 


■  5.3.'  A  ESCRITURAÇÃO  NAS  PROPOSTAS  PARA  UM  NOVO  CÓDIGO  COMERCIAL 

Tanto  o  PLC  1.572/2011  quanto  o  PLS  487/2013  repetem  a  contabilidade  for¬ 
mal  como  obrigação  do  empresário  ou  sociedade  empresária.  No  PLC,  a  matéria 
foi  tratada  entre  seus  arts.  53-85;  no  PLS,  entre  seus  arts.  120-148.  Em  linhas  gerais, 
as  propostas  em  relação  à  necessidade  de  escrituração  regular  se  equivalem.  Ao  con¬ 
trário  do  Código  Civil,  em  vez  de  dispensarem  o  pequeno  empresário  da  necessi¬ 
dade  de  escrituração,  atualizaram  a  matéria  para  ressaltar  a  necessidade  de  se 
observar  em  relação  a  este  uma  escrituração  particular  ou  especial. 

Frisou-se  em  tais  propostas  que  a  contabilidade  formal  deverá  ser  confeccionada 
por  profissional  habilitado,  inclusive  buscando-se  uma  padronização  dos  registros 
pelas  normas  e  resoluções  do  Conselho  Federal  de  Contabilidade.  O  princípio  do  si¬ 
gilo  da  escrituração  foi  preservado,  ressalvada  as  hipóteses  de  fiscalização  e  inter¬ 
venção  judicial. 


documentos  do  arquivo:  i  —  na  liquidação  de  sociedade;  U  —  na  sucessão  por  morte 
—  quando  e  como  determinar  a  lei”. 


:  de  sócio;  III 
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Em  ambas  as  propostas,  coerentemente,  o  valor  probante  dos  livros  contábeis 
foi  tratado  em  seção  específica,  deixando  de  ser  matéria  meramente  avulsa  e 
tratada  no  Código  de  Processo  Civil.  Normas  gerais  sobre  as  demonstrações  finan¬ 
ceiras  também  foram  repisadas,  mantendo-se  no  mais  o  arcabouço  jurídico  construí¬ 
do  pelas  normas  atuais  do  Código  Civil. 


I  5.4.  ESQUEMA 


□  Aspecto  que  leva  em  conta  o  fenômeno  empresa  como  organismo  que  agrega  compe¬ 
tências  múltiplas.  O  empresário  mantém  sua  posição  de  organizador  dos  fatores  de  pro¬ 
dução,  mas  deverá  delegar  competências  e,  necessariamente,  será  auxiliado  no  desenvol¬ 
vimento  de  sua  atividade  por  colaboradores  subordinados  (empregados)  e  colaboradores 
não  subordinados  (profissionais  liberais,  por  exemplo,  advogados  e  contadores). 


I  Sigilo,  Fidelidade  e  Liberdade. 

I  Obrigatoriedade  —  Regra. 

I  Dispensa  ~  Exceção  (microempr 
for  individual). 


□  Obrigatório  Comum,  por  imposição  do  Código  Civil  (Diário).  Obrigatório  Especial  (rar 
de  atividade  ou  tipo  societário). 

□  Facultativos  (para  auxiliar  no  gerenciamento  da  atividade). 


Código  Civil  —  Prepostos  (arts.  1.169-1.178);  Escrituração  (arts.  1.179-1.1 
PLC  1.572/2011  —  Prepostos  (arts.  269-270;  Escrituração  (arts.  53-85). 

□  PLS  487/2013  —  Prepostos  (arts.  382-383);  Escrituração  (arts.  120-148). 


■  5.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
í  5.5.1.  Questão-homenagem 

iulgue  e  justifique:  O  principio  da  obrigatoriedade  da  escrituração  para  o  empresário  é  absoluto. 
Resposta:  Proposição  incorreta,  tendo  em  vista  que  tal  princípio,  estipulado  no  art,  1 .1 79,  do  CC,  foi 
excepcionado  por  seu  §  2°,  que  expressamente  dispensa  a  escrituração  para  o  pequeno  empresá¬ 
rio.  Atualmente,  assim,  poderão  ser  dispensados  da  escrituração  o  micro  e  os  pequenos  empresá¬ 
rios  não  optantes  do  SIMPLES,  bem  como  o  microempreendedor  individual,  nos  termos  da  Lei 
Complementar  n.  123/2006. 

5.5.2.  Questão-desafio 

(BACEN  —  Analista  —  Discursiva  —  2010)  '"O  que  é  Projeto  SPED?  O  Projeto  SPED  —  Sistema 
Público  de  Escrituração  Digital,  oficializado  em  Jan/2007,  é  uma  solução  tecnológica  que  oficia¬ 
liza  os  arquivos  digitais  das  escriturações  fiscal  e  contábil  dos  sistemas  empresariais  dentro  de 
um  formato  digital  específico  e  padronizado.  Dessa  forma,  o  SPED  irá  contribuir  para  a  redução 
dos  custos  com  o  armazenamento  de  documentos  e  também  para  minimizar  os  encargos  com  o 
cumprimento  das  obrigações  acessórias,  além  de  possibilitar  maior  segurança.'  Você  considera 
que  o  SPED  é  vantajoso  para  o  país?  Que  benefícios  a  substituição  da  emissão  de  livros  contá¬ 
beis  em  papel  pela  sua  versão  digital  pode  trazer  para  a  sociedade  e  para  as  empresas?  Qual  o 
papel  da  área  de  Contabilidade  diante  desse  novo  sistema?  Construa  um  texto  argumentativo 
sobre  o  tema  proposto,  cora  o  mínimo  de  45  e  o  máximo  de  50  linhas,  tendo  por  base  o  texto 
acima,  que  deve  ser  utilizado,  apenas,  como  referência  para  uma  reflexão  sobre  o  tema,  não 
podendo  ser  transcrita  qualquer  passagem  do  mesmo.  Lembre-se  de  que  não  há  uma  resposta 
certa  ou  errada.  O  importante  é  que  você  apresente  as  suas  ideias  sobre  o  assunto  fundamen¬ 
tando-as  devidamente.” 
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■  5.6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (FGV  —  2011  —  SEFAZ-RJ  —  Auditor  Fiscal  da  Receita  Estadual  —  adaptada)  O  empresário  indi¬ 
vidual  e  as  sociedades  empresárias  são  obrigados,  por  lei,  a  seguir  um  sistema  de  contabilidade, 
mecanizado  ou  não,  com  base  na  escrituração  uniforme  de  seus  livros,  em  correspondência  com 
a  documentação  respectiva,  e  a  levantar  anuatmente  o  balanço  patrimonial  e  o  de  resultado  eco¬ 
nômico.  A  respeito  dos  livros  comerciais,  é  INCORRETO  afirmar  que 

a)  salvo  disposição  especial  de  lei,  os  livros  obrigatórios  e,  se  for  o  caso,  as  fichas,  antes  de 
postos  em  uso,  devem  ser  autenticados  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis. 

b)  o  M  icroempreendedor  Individual  não  poderá  ser  dispensado  da  escrituração  do  Livro  Diário. 

c)  o  juiz  só  poderá  autorizar  a  exibição  integral  dos  livros  e  papéis  de  escrituração  quando 
necessária  para  resolver  questões  relativas  a  sucessão,  comunhão  ou  sociedade,  administra¬ 
ção  ou  gestão  à  conta  de  outrem,  ou  em  caso  de  falência. 

d)  a  filial  localizada  no  Brasil,  de  sociedade  empresária  com  sede  em  país  estrangeiro,  fica  su¬ 
bordinada  às  mesmas  disposições  relativas  à  escrituração  dos  livros  comerciais,  previstas  no 
Código  Civil  brasileiro. 

2.  (FGV  —  2010  —  SEFAZ-RJ  —  Fiscal  de  Rendas)  Com  relação  aos  livros  comerciais,  desconsiderando 
a  categoria  dos  microempresários  e  empresários  de  pequeno  porte,  analise  as  afirmativas  a  seguir. 

I.  O  livro  "Diário",  ou  os  instrumentos  contábeis  que  legalmente  o  substituem  (as  fichas  de 
lançamentos  e  o  livro  "Balancetes  Diários  e  Balanços"),  é  o  único  livro  de  escrituração  obri¬ 
gatória  para  todos  os  empresários. 

II.  Em  demanda  entre  empresário  contra  não  empresário,  o  livro  comercial  faz  prova  irrefutá¬ 
vel  a  favor  do  seu  titular,  desde  que  atendidos  todos  os  requisitos  intrínsecos  e  extrínsecos 
de  regularidade  do  livro. 

III.  As  sociedades  limitadas,  regidas  supletívamente  pelas  normas  da  sociedade  simples,  estão 
dispensadas  da  escrituração  do  livro  "Registro  de  Duplicatas". 

Assinale: 

a)  se  somente  a  afirmativa  I  estiver  correta. 

b)  se  somente  a  afirmativa  II  estiver  correta. 

c)  se  somente  as  afirmativas  I  e  il  estiverem  corretas. 

d)  se  somente  as  afirmativas  I  e  III  estiverem  corretas. 

e)  se  somente  as  afirmativas  II  e  III  estiverem  corretas. 

3.  (Tabelião  —  Acre  —  FWIP  —  2012)  No  que  diz  com  a  escrituração  empresarial,  assinale  a  afirma- 

a)  O  juiz  só  poderá  autorizar  a  exibição  integral  dos  livros  e  papéis  de  escrituração,  quando 
necessária  para  resolver  questões  relativas  a  sucessão,  comunhão  ou  sociedade,  administra¬ 
ção  ou  gestão  à  conta  de  outrem,  ou  em  caso  de  falência. 

b)  Os  livros  da  escrituração  do  empresário  ou  da  sociedade  empresária  não  podem  ser  objeto 
de  apreensão  judicial. 

c)  Não  se  admite  a  escrituração  resumida  no  Diário. 

d)  O  empresário  e  a  sociedade  empresária  são  obrigados  a  seguir  um  sistema  de  contabilidade 
necessariamente  mecanizado. 

4.  (AFRF  —  ESAF  —  2012)  Sobre  a  disciplina  escrituração  empresarial  prevista  no  Código  Civil, 
assinale  a  opção  incorreta. 

a)  O  empresário  e  a  sociedade  empresária  são  obrigados  a  seguir  um  sistema  de  contabilidade, 
mecanizado  ou  não,  com  base  na  escrituração  uniforme  de  seus  iivros,  em  correspondência 
com  a  documentação  respectiva,  e  a  levantar  anualmente  o  balanço  patrimonial  e  o  de  re¬ 
sultado  econômico. 

b)  A  escrituração  será  feita  em  idioma  e  moeda  corrente  nacionais  e  em  forma  contábil,  por 
ordem  cronológica  de  dia,  mês  e  ano,  sem  intervalos  em  branco,  nem  entrelinhas,  borrões, 
rasuras,  emendas  ou  transportes  para  as  margens,  sendo  permitido  o  uso  de  código  de  nú¬ 
meros  ou  de  abreviaturas,  que  constem  de  livro  próprio,  regularmente  autenticado. 

c>  O  empresário  ou  sociedade  empresária  que  adotar  o  sistema  de  fichas  de  lançamentos  po¬ 
derá  substituir  o  livro  Diário  pelo  livro  Balancetes  Diários  e  Balanços,  observadas  as  mesmas 
formalidades  extrínsecas  exigidas  para  aquele. 

d)  O  empresário  e  a  sociedade  empresária  são  obrigados  a  conservar  em  boa  guarda  toda  a 
escrituração,  correspondência  e  mais  papéis  concernentes  à  sua  atividade,  enquanto  não 
ocorrer  prescrição  ou  decadência  no  tocante  aos  atos  neles  consignados. 
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e)  O  juiz  ou  tribunal  pode  autorizar  a  exibição  integral  dos  livros  e  papéis  de  escrituração  em¬ 
presarial  quando  necessária  para  resolver  qualquer  questão  de  caráter  patrimonial. 

5.  (Tabelião  —  Mato  Grosso  —  EMP  —  2014)  Quanto  aos  livros  comerciais  é  correto  dizer; 

a)  sempre  fazem  prova  a  favor  do  empresário. 

b)  não  podem  assumir  a  forma  de  fichas  ou  microfilmagem. 

c)  sempre  fazem  prova  contra  o  empresário. 

d)  devem  ser  guardad  jrs  por  cirico  anos. 

e)  devem  obedecer  a  requisitos  intrínsecos  como  os  definidos  na  técnica  contábil. 

6.  (FCC  —  TJ  —  GO  —  Juiz  Substituto  —  201 5)  Acerca  dos  livros  e  fichas  dos  empresários  e  socie¬ 
dades.  é  carreto  afirmar: 

a)  não  fazem  prova  senão  depois  de  homologados  pela  Junta  Comercial. 

b)  fazem  prova  contra  as  pessoas  a  que  pertencem,  mas  nâo  em  seu  favor. 

c)  a  prova  deles  resultantes  é  bastante  mesmo  nos  casos  em  que  a  lei  exige  escritura  pública, 
já  que  se  equiparam  a  documentos  públicos. 

d)  quando  escriturados  sem  vício  extrínseco  ou  intrínseco,  fazem  prova  a  favor  das  pessoas  a 
que  pertencem,  mas  desde  que  confirmados  por  outros  subsídios. 

e)  a  prova  deles  resultantes  pode  ser  ilidida  pela  comprovação  da  falsidade  dos  lançamentos, 
mas  não  da  sua  inexatidão. 


;  1.  "b”.  Apesar  de  obrigatória,  dispensável  a  Escrituração  em  relação  ao  MEí,  por  força  do  §  2°, 
i  do  art.  1.179,  do  CC.  _ 

1  2.  "a",  por  reproduzir  a  literaiidade  do  art.  1.180,  do  CC. _ 

3.  "a"  (ef.  art.  1.191,  do  CC). _ _ 

4.  "e".  Alternativa  incorreta  por  confrontar  o  art.  1.191,  do  CC. _ _ 

5.  "e".  Vide  itens  5.2.2  a  5.2.5  anteriormente  estudados.  _ 

i  6.  "d".  Fundamento;  art.  226,  caput,  do  CC:  “Os  livros  e  fichas  dos  empresários  e  sociedades  pro- 

i  vam  contra  as  pessoas  a  que  pertencem,  e,  em  seu  favor,  quando,  escriturados  sem  vício  extrin- 
‘  seco  ou  intrínseco,  forem  confirmados  por  outros  subsídios". 


EMPRESA  —  PERFIL  FUNCIONAL 


■  6.1.  INTRODUÇÃO 

A  opção  por  este  capítulo  de  repisar  o  perfil  funcional  do  fenômeno  empresa,  ou 
seja,  a  empresa  como  fato  juridicamente  relevante,  imprescindível  para  o  sistema 
de  produção  capitalista  e  hábil  a  fornecer  os  produtos  e  serviços  de  que  todos 
necessitamos,  justificou-se  diante  da  estrutura  da  parte  geral  do  PLC  1.572/201 1  e  do 
PLS  487/2013  que,  nesta  obra,  buscou-se,  com  algumas  adaptações,  reproduzir. 
Além  das  propostas  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial,  no  ordena¬ 
mento  jurídico  pátrio,  a  começar  pelo  texto  constitucional,  possível  inferir  o  fenôme¬ 
no  empresa  como  fato  jurídico,  como  valor  constitucionalmente  protegido,  nos 
termos  do  art.  170,  caput,  incs.  II,  III  e  IV,  ao  garantir  a  lei  maior  a  livre-iniciativa, 
a  propriedade  privada,  a  função  social  de  propriedade  e  liberdade  no  desenvolver  a 
atividade  econômica. 

O  microssistema  estabelecido  pela  atual  Lei  de  Falências  e  Recuperação  de 
Empresas,  ao  prestigiar  a  preservação  da  atividade,  mais  especificamente,  em  seu 
art.  47,  novamente  afirmou  a  empresa  como  fato  jurídico,  como  exemplo  de  inte¬ 
resse  difuso,  pois,  simultaneamente,  a  atrair  interesses  de  vários  setores  da 
sociedade:  “A  recuperação  judicial  tem  por  objetivo  viabilizar  a  superação  da  situ¬ 
ação  de  crise  económico-financeira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da 
fonte  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  cpdores,  pro¬ 
movendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  ativi¬ 
dade  econômica”. 

A  liberdade  no  desenvolver  da  atividade  empresarial  reclama  também  um  sistema 
jurídico  a  reprimir  práticas  anticoncorrenciais.  Nesse  sentido,  o  prof.  Fábio  Ulhoa 
Coelho  esclarece  que  “há  duas  formas  de  concorrência  que  o  direito  repudia,  para  fins 
de  prestigiar  a  livre-iniciativa:  a  desleal  e  a  perpetrada  com  abuso  de  poder”.  A  Lei 
de  Propriedade  Industrial  foi  diploma  legal  que  tipificou  criminalmente  condutas  con¬ 
sideradas  desleais,  delito  de  conteúdo  variado  ou  ação  múltipla,  nos  termos  do  art. 
195,  incs.  I  a  XIV,  da  LPI:  “Comete  crime  de  concorrência  desleal  quem”: 

@  publica,  por  qualquer  meio,  falsa  afirmação,  em  detrimento  de  concorrente, 
com  o  fim  de  obter  vantagem;  presta  ou  divulga,  acerca  de  concorrente,  falsa 
informação,  com  o  fim  de  obter  vantagem;  emprega  meio  fraudulento,  para  des¬ 
viar,  em  proveito  próprio  ou  alheio,  clientela  de  outrem; 
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B  usa  expressão  ou  sinal  de  propaganda  alheios,  ou  os  imita,  de  modo  a  criar 
confusão  entre  os  produtos  ou  estabelecimentos;  usa,  indevidamente,  nome  co¬ 
mercial,  título  de  estabelecimento  ou  insígnia  alheios  ou  vende,  expõe  ou  ofere¬ 
ce  à  venda  ou  tem  em  estoque  produto  com  essas  referências; 

0  substitui,  pelo  seu  próprio  nome  ou  razão  social,  em  produto  de  outrem,  o 
nome  ou  razão  social  deste,  sem  o  seu  consentimento;  atribui-se,  como  meio  de 
propaganda,  recompensa  ou  distinção  que  não  obteve; 

□  vende  ou  expõe  ou  oferece  à  venda,  em  recipiente  ou  invólucro  de  outrem, 
produto  adulterado  ou  falsificado,  ou  dele  se  utiliza  para  negociar  com  produto 
da  mesma  espécie,  embora  não  adulterado  ou  falsificado,  se  o  fato  não  constitui 
crime  mais  grave;  dá  ou  promete  dinheiro  ou  outra  utilidade  a  empregado  de 
concorrente,  para  que  o  empregado,  faltando  ao  dever  do  emprego,  lhe  propor¬ 
cione  vantagem;  recebe  dinheiro  ou  outra  utilidade,  ou  aceita  promessa  de  paga 
ou  recompensa,  para,  faltando  ao  dever  de  empregado,  proporcionar  vantagem  a 
concorrente  do  empregador;  divulga,  explora  ou  utiliza-se,  sem  autorização,  de 
conhecimentos,  informações  ou  dados  confidenciais,  utilizáveis  na  indústria, 
comércio  ou  prestação  de  serviços,  excluídos  aqueles  que  sejam  de  conhecimen¬ 
to  público  ou  que  sejam  evidentes  para  um  técnico  no  assunto,  a  que  teve  acesso 
mediante  relação  contratual  ou  empregatícia,  mesmo  após  o  término  do  contra¬ 
to;  divulga,  explora  ou  utiliza-se,  sem  autorização,  de  conhecimentos  ou  infor¬ 
mações  a  que  se  refere  o  inciso  anterior  (XI)  obtidos  por  meios  ilícitos  ou  a  que 
teve  acesso  mediante  fraude;  ou  vende,  expõe  ou  oferece  à  venda  produto,  decla¬ 
rando  ser  objeto  de  patente  depositada,  ou  concedida,  ou  de  desenho  industrial 
registrado,  que  não  o  seja,  ou  menciona-o,  em  anúncio  ou  papel  comercial,  como 
depositado  ou  patenteado,  ou  registrado,  sem  o  ser;  divulga,  explora  ou  utiliza-se, 
sem  autorização,  de  resultados  de  testes  ou  outros  dados  não  divulgados,  cuja  ela¬ 
boração  envolva  esforço  considerável  e  que  tenham  sido  apresentados  a  entidades 
governamentais  como  condição  para  aprovar  a  comercialização  de  produtos. 

A  concentração  empresarial  abusiva,  como  o  oligopólio  predatório,  poderá  ser 
reprimida  administrativa  e  civilmente,  delimitando  a  lei  as  condutas  decorrentes  de 
um  também  abusivo  poder  econômico.  Nesse  sentido,  nossa  atual  lei  antitruste  (Lei 
n,  12.529/2011)  estabeleceu,  por  presunção,  um  percentual  mínimo  de  20%  (vinte 
por  cento)  sobre  determinado  nicho  de  mercado,  como  mercado  relevante,  sobre 
a  posição  de  destaque  de  tal  fornecedor,  que,  pelo  alcance  do  percentual  referido, 
prospectivamente,  poderá  exercer  posição  dominante  a  ponto  de  fixar  unilateral¬ 
mente  os  preços  no  setor  em  que  se  encontre,  entre  outras  práticas  anticoncorren- 
ciais  (§  2°,  do  art.  36,  da  Lei  n.  12.529/2011).  Nossa  lei  antitruste  estabeleceu  rol 
exemplificativo  de  práticas  consideradas  anticoncorrenciais,  demonstrando-se  opor¬ 
tuna  a  enumeração  das  hipóteses  legais  (art.  36,  incs.  I,  II,  III  e  IV): 

□  limitar,  falsear  ou  de  qualquer  forma  prejudicar  a  livre-concorrência  ou  a  li¬ 
vre-iniciativa; 

B  dominar  mercado  relevante  de  bens  ou  serviços; 

B  aumentar  arbitrariamente  os  lucros;  e 
B  exercer  de  forma  abusiva  posição  dominante. 
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A  contextualização  da  prática  anticoncorrencial  poderá  ocasionar  multa  pecu¬ 
niária,  cuja  dosimetria  será  estabelecida  tendo  em  vista  o  intervalo  percentual 
entre  “0,1%  (um  décimo  por  cento)  a  20%  (vinte  por  cento)  do  valor  do  faturamento 
bruto  da  empresa,  grupo  ou  conglomerado  obtido,  no  último  exercício  anterior  à  ins¬ 
tauração  do  processo  administrativo”  (art.  37,  inc.  I)  ou,  prejudicado  o  cálculo  pelo 
critério  anterior,  a  possibilidade  de  fixação  de  multa  tomando-se  por  parâmetro  o 
intervalo  entre  “R$  5(KOOO,00  (cinquenta  mil  reais)  e  R$  2,000.000.000,00  (dois 
bilhões  de  reais)”  (art.  37,  inc.  II). 

Paralelamente  às  infrações  administrativas,  a  Lei  n.  12.529/201 1  estabeleceu  a 
possibilidade  de  reparação  civil  ao  conjunto  de  lesados,  pelo  ajuizamento  de  ação 
de  titularidade  concorrente,  inclusive  por  iniciativa  do  MP,  inferindo-se  de  tal  possi¬ 
bilidade  a  natureza  coletiva  e  o  perfil  funcional  do  fenômeno  empresa,  a  atividade 
como  fato,  e  seu  exercício  a  provocar  danos  comuns,  coletiva  e  independentemente 
de  culpa  (art.  36  c/c  art.  47,  da  Lei  n.  12.529/2011). 


■  6.2.  O  SISTEMA  BRASILEIRO  DE  DEFESA  DA  CONCORRÊNCIA 

A  Lei  11.  12.529/2011  estruturou  o  Sistema  Brasileiro  de  Defesa  da  Concorrência 
—  SBDC.  que  merecerá  estudo  aprofundado  nas  aulas  de  direito  econômico.  Por  ora, 
de  se  ver  que  tal  sistema  se  compõe  do  CADE  —  Conselho  Administrativo  de  Defesa 
Econômica,  órgão  judicante,  nos  termos  da  lei  (art.  4“),  ainda  que  corresponda  à  autar¬ 
quia  federal  e  não  componha  a  estrutura  do  Poder  Judiciário.  As  decisões  do  CADE, 
relacionadas  aos  procedimentos  administrativos  de  sua  competência,  terão  natureza  de 
título  administrativo  extrajudicial  (art.  93).  O  CADE,  resumidamente,  é  autarquia  es¬ 
pecial  com  atribuições  de  julgamento  dos  feitos  administrativos,  instrução  dos  mesmos 
procedimentos,  além  de  estudos  técnicos  relacionados  à  defesa  da  concorrência.  E, 
assim,  para  o  exercício  de  tais  funções,  esse  órgão  conta  com  um  Tribunal  Administra¬ 
tivo  de  Defesa  Econômica  (art.  5°,  inc.  I),  uma  Superintendência-Geral  (art.  5°,  inc.  II) 
e  um  Departamento  de  Estudos  Econômicos  (art.  5°,  inc.  ÍII).  Junto  ao  CADE  funcio¬ 
nam,  ainda,  uma  Procuradoria  Federal  especializada  e  o  Ministério  Público  (art  15). 

Esquematicamente: 


(  1  Í 

Procuradoria  j  j  Ministério 

Federal  |  |  Público 

Tribunal 
Administrativo 
de  Defesa 
Econômica 

11 

J 

...  1 . . 

Superintendência- 

-Geral 

Departamento  de  f 
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m  6.3.  A  CONCORRÊNCIA  DESLEAL  NAS  PROPOSTAS  LEGISLATIVAS  PARA  A 
CRIAÇÃO  DE  UM  NOVO  CÓDIGO  COMERCIAL 

O  direito  projetado,  tanto  por  meio  do  PLC  1.572/2011  (art.  89)  quanto  pelo  PLS 
487/2013  (art.  149),  estabeleceu  que,  uma  vez  constatada  conduta  ou  atividade  reveladora 
de  concorrência  desleal,  os  empresários  que  a  perpetrarem  poderão  ser  responsabilizados 
civil,  penal  e  administrativajtiente,  corroborando  em  um  único  e  futuro  diploma  legal, 
o  que  0  diálogo  de  fontes  permite  concluir  por  meio  da  legislação  especial  hoje  vigente. 

As  propostas  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial  exemplificaram  hipó¬ 
teses  de  concorrência  desleal.  A  título  ilustrativo,  o  art.  151,  do  PLS  487/2013: 

m  divulgação  de  informação  falsa  em  detrimento  da  imagem  de  concorrente; 

0  divulgação  de  informação  falsa  em  proveito  de  sua  própria  imagem; 

0  aliciamento,  mediante  recompensa  de  dinheiro  ou  outra  utilidade,  de  empre¬ 
gado  ou  colaborador  de  concorrente  para  obter  informação  reservada,  confiden¬ 
cial,  sigilosa  ou  estratégica  ou  qualquer  outro  proveito  indevido;  e 
S  utilização  de  informação  reservada,  confidencia],  sigilosa  ou  estratégica  de  um  em¬ 
presário,  à  qual  teve  acesso  lícita  ou  ilicitamente,  na  exploração  de  empresa  concorrente. 

Também  compromete  a  livre-concorrência,  o  que  as  propostas  legislativas  defi¬ 
niram  como  concorrência  parasitária,  cláusula  geral  a  congregar  hipóteses  em  que 
um  empresário  aufere  vantagem  indevida  ou  derivada  da  organização  empresarial  de 
outro.  Também  em  rol  meramente  exemplificativo,  enumeram-se  as  seguintes  hipó¬ 
teses  (art.  152,  incs.  I  e  II,  do  PLS  487/2013): 

0  a  equiparação  do  produto  ou  serviço  ao  de  outro  empresário,  concorrente  ou 
não,  feita  com  o  propósito  de  difundir  informação,  insuscetível  de  comprovação 
objetiva,  sobre  as  qualidades  dos  que  oferece  ao  mercado; 

0  a  utilização  de  qualquer  elemento  de  estabelecimento  empresarial  de  outro  empre¬ 
sário,  concorrente  ou  não,  especialmente  os  intangíveis,  que  possibilite  a  vantagem 
indevida  de  não  ter  que  realizar  determinado  investimento  na  própria  empresa. 


■  6.4.  ESQUEMA 


B  Aspecto  que  leva  em  conta  o  fenômeno  empresa  como  fato  jurídico  relevante,  direito 

difuso  constitucionalmente  protegido,  destacando-se  ossubprincipios  da  livre-iniciativa, 
da  livre-concorrência  e  da  preservação  da  atividade  empresariai.  Atividade  econômica 
organizada  para  produção  de  bens  e  serviços,  imprescindíveis  à  vida  em  coietividade. 


a  Penal 


j  Constituição  Federal  (art,  170) 
I  Lei  n.  9.279/96  (art.  195) 

1  Lei  n.  11.101/2005  (art.  47) 
iLein.  12.527/201  Kart.  36) 

I  PLC  1,572/2011  (arts.  89-94) 

I  PLS  487/2013  (arts.  149-154) 
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■  6.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
*  6.5.1.  Questão-homenagem 

o  marketing  por  emboscada  seria  exemplo  de  concorrência  desleal? 

Resposta:  Sim.  O  controle  da  publicidade  no  Brasil  é  misto,  significando  isso  que  é  controlado  pelo 
próprio  setor  por  meio  do  Conselho  Nacional  de  Autorregulamentação  Publicitária  —  CONaR, 
correspondente  a  uma  organização  não  governamental  que,  por  meio  da  autorregulamentação, 
ou  seja,  de  um  Código  de  Ética,  previne  a  concorrência  desleal  entre  os  fornecedores  de  produtos 
e  serviços  e  protege  o  público  consumidor.  Paralelamente,  também  há  o  controle  da  publicidade 
pelas  leis  ordinárias,  como  o  Código  de  Defesa  do  Consumidor  e  a  Lei  de  Propriedade  Industrial, 
O  Código  de  Ética  do  CONAR  dispõe  expressamente  em  seu  art,  31  sobre  o  marketing  por  embos¬ 
cada:  "Artigo  31.  Este  Código  condena  os  proveitos  publicitários  indevidos  e  ilegítimos,  obtidos 
por  meio  de  'carona'  e/ou  'emboscada',  mediante  invasão  do  espaço  editorial  ou  comercial  de  veí¬ 
culo  de  comunicação.  Parágrafo  único.  Consideram-se  indevidos  e  ilegítimos  os  proveitos  publici¬ 
tários  obtidos:  a.  mediante  o  emprego  de  qualquer  artifício  ou  ardil;  b.  sem  amparo  em  contrato 
regular  celebrado  entre  partes  legítimas,  dispondo  sobre  objeto  licito;  c.  sem  a  prévia  concordân¬ 
cia  do  Veiculo  de  comunicação  e  dos  demais  titulares  dos  direitos  envolvidos". 

Mundo  afora,  noticiaram-se  casos  de  propaganda  por  emboscada,  em  grandes  eventos  esporti¬ 
vos,  em  que  os  patrocinadores  oficiais  foram  vítimas  de  concorrentes  não  patrocinadores.  "Um 
dos  exemplos  mais  célebres  do  que  vem  sendo  chamado  de  marketing  de  emboscada,  entre  em¬ 
presas  instaladas  no  Brasil,  ocorreu  durante  a  Copa  do  Mundo  de  Futebol,  de  1994.  Segunda  noti¬ 
ciado  pela  revista  Exame  (22/06/04),  a  celeuma  envolveu,  por  um  lado,  a  Rede  Globo  e  a  McCann- 
-Erickson,  agência  da  Coca-Cola  e  da  General  Motors,  patrocinadoras  oficiais  da  transmissão  dos 
jogos  pela  Globo;  por  outro,  a  Físcher  Justus,  agência  da  Brahma,  Ao  não  conseguir  ser  patrocina¬ 
dora  oficial  da  transmissão  dos  jogos  pela  Globo,  já  que  a  rede  dera  preferência  à  Kaiser,  patroci¬ 
nadora  da  Copa  de  1990  (...),  a  Brahma  investiu  US$  25  milhões  em  torcidas  organizadas,  estandar¬ 
tes,  painéis  e  demais  materiais  promocionais,  concentrando  seus  esforços  nos  campos  de  futebol 
e,  com  isso,  apareceram  muito  mais  nas  telas  do  que  a  própria  Kaiser"’, 

A  Lei  Geral  da  Copa  de  2014,  Lei  n.  12.663/2012,  em  seu  art.  16,  expressamente,  buscou  coibir  o 
marketing  de  emboscada:  "Art.  16.  Observadas  as  disposições  da  Lei  n.  10.406,  de  10  de  janeiro  de 
2002  (Código  Civil),  é  obrigado  a  indenizar  os  danos,  os  lucros  cessantes  e  qualquer  proveito  obti¬ 
do  aquele  que  praticar,  sem  autorização  da  FIFA  ou  de  pessoa  por  ela  indicada,  entre  outras,  as 
seguintes  condutas:  t  —  atividades  de  publicidade,  inciusive  oferta  de  provas  de  comida  ou  bebi¬ 
da,  distribuição  de  produtos  de  marca,  panfletos  ou  outros  materiais  promocionais  ou  ainda  ativi¬ 
dades  similares  de  cunho  publicitário  nos  Locais  Oficiais  de  Competição,  em  suas  principais  vias  de 
acesso,  nas  áreas  a  que  se  refere  o  art.  11  ou  em  lugares  que  sejam  claramente  visíveis  a  partir 
daqueles;  II  —  publicidade  ostensiva  em  veículos  automotores,  estacionados  ou  circulando  pelos 
Locais  Oficiais  de  Competição,  em  suas  principais  vias  de  acesso,  nas  áreas  a  que  se  refere  o  art.  11 
ou  em  lugares  que  sejam  claramente  visíveis  a  partir  daqueles;  III  —  publicidade  aérea  ou  náutica, 
inclusive  por  meio  do  uso  de  balões,  aeronaves  ou  embarcações,  nos  Locais  Oficiais  de  Competi¬ 
ção,  em  suas  principais  vias  de  acesso,  nas  áreas  a  que  se  refere  o  art,  11  ou  em  lugares  que  sejam 
claramente  visíveis  a  partir  daqueles". 

De  maneira  geral,  nos  termos  das  propostas  legislativas  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial 
espécie  de  Concorrência  Desleal  é  a  concorrência  parasitária,  que  consiste  no  "aproveitamento,  sem 
a  devida  autorização,  do  potencial  de  resultados  econômicos  de  marca,  nome  empresarial  ou  outros 
sinais  distintivos  alheios,  de  apelo  publicitário  notoriamente  associado  a  outra  empresa  ou,  por 
qualquer  meio,  de  investimentos  realizados  por  outrem  na  exploração  de  sua  atividade  econômica". 
A  Lei  de  Propriedade  Industrial,  Lei  n.  9.279/96,  em  seu  art.  191,  tipificou  como  crime  o  uso  de  sinal 
de  propaganda  alheio,  sendo  que  o  art.  209,  do  mesmo  diploma  legal,  garante  ao  prejudicado  plei- 


Marketing  de  emboscada:  e  depois  de  tudo,  quem  leva  a  culpa?  Artigo  de  Ana  Carla  Fonseca  Reis 
(Pós-Graduação  da  FEA-USP).  Disponível  pelo  endereço  seguinte:  <hKp://www.ead.fea.usp.br/ 
cad-pesq/arquivos/C02-art05.pdf>.  Acesso  em:  06  maio  2014,  às  18:00. 
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tear  perdas  e  danos  em  função  de  eventual  concorrência  desleal  que  venha  a  sofrer.  Diante  do  ex¬ 
posto,  o  empresário  que,  eventualmente  e  de  forma  desautorizada,  queira  se  promover  à  custa  da 
propaganda  de  outro  estará  a  praticar  o  marketing  por  emboscada,  que  se  apresenta  com  uma  das 
expressões  da  concorrência  desieai,  e  poderá  eventualmente  ser  condenado  por  perdas  e  danos. 

6.5.2.  Questão-desafio 

(TI-PR  —  Magistratura  —  1"  Fase  —  2013  —  adaptada)  Julgue  e  Justifique.  Não  é  possível  o  reco¬ 
nhecimento  de  concorrência  desleal  e  desvio  de  clientela  por  conflito  entre  nome  comercial  e 
marca  utilizada  em  produtos  de  empresas,  que  atuam  no  mesmo  mercado  e  atividade,  porque  a 
Lei  da  Propriedade  Industrial  não  protege  o  nome  empresarial. 


■  6.6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 


1.  (FGV  —  2008  —  SEFAZ  RJ  —  Fiscal  de  rendas)  Pela  teoria  da  empresa,  adotada  pelo  novo  Códi¬ 
go  Civil,  pode-se  afirmar  que  o  principal  elemento  da  sociedade  empresarial  é: 

a)  o  trabalho, 

b)  o  capital. 

c)  a  organização. 

d)  o  ativo  permanente. 

e)  o  maquinério. 

2.  (FCC  — -  2009  —  PGE-SP  —  Procurador)  O  fato  de  a  ordem  económica  na  Constituição  Federal  de 
1988  ser  informada  pelos  princípios  da  livre-iniciativa  e  da  livre-concorrência  significa  que 

a)  existe  ampia  iiberdade  de  empreendimento  em  todos  os  setores  da  economia,  inclusive  por 

parte  do  Estado,  cuja  atuação  empresarial  não  sofre  restrições.  \ 

b)  não  se  admite  a  reguiação  da  atividade  econômica  privada  com  o  fito  de  implementar  polí-  i 

ticas  públicas  redístríbutivas.  í 

c)  o  planejamento  centralizado  da  atividade  econômica  não  pode  substituir  os  estímulos  de  1 

mercado  como  principal  indutor  das  decisões  dos  agentes  econômicos.  f 
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5.  (TJ-RS  —  2013  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Provimento)  Segundo  a  doutri¬ 
na,  os  princípios  do  direito  comercial  podem  ser  classificados  segundo  critérios  de  hierarquia, 
abrangência  ou  positivação.  De  acordo  com  o  critério  da  hierarquia,  os  princípios  podem  ser 
constitucionais  ou  legais.  Conforme  o  critério  da  abrangência,  os  princípios  podem  ser  gerais  ou 
especiais.  Por  fim,  em  função  do  critério  da  positivação,  os  princípios  podem  ser  explícitos  (dire¬ 
tos  ou  positivados)  ou  implicitos  (indiretos  ou  não  positivados).  Considerando  essa  classificação, 
assinale  a  alternativa  correta. 

a)  O  princípio  da  autonomia  patrimpnial  da  sociedade  empresária  é  legal,  geral  e  explicito,  da 
mesma  forma  que  o  princípio  da  'proteção  do  sócio  minoritário. 

b)  Os  princípios  da  liberdade  de  iniciativa,  da  liberdade  de  concorrência  e  da  função  social  da 
empresa  são  constitucionais,  especiais  e  explícitos. 

c)  O  princípio  da  iiberdade  de  associação  e  da  preservação  da  empresa  são  constitucionais, 
gerais  e  explícitos. 

d)  O  princípio  majoritário  nas  deliberações  sociais  é  legal,  especial  e  explícito. 

6.  (TRF  —  4“  Região  —  Juiz  Federal  Substituto  —  2014)  Dadas  as  assertivas  abaixo,  assinaie  a  al¬ 
ternativa  correta.  Conforme  a  legislação  brasileira  antitruste  atualmente  em  vigor: 

I.  Competa  à  Secretaria  de  Acompanhamento  Econômico  —  SDE  impor  sanções  administrati¬ 
vas  por  infrações  à  ordem  econômica. 

II.  O  Conselho  Administrativo  de  Defesa  Econômica  —  Cade  —  é  uma  entidade  Judicante  com 
jurisdição  em  todo  o  território  nacional  e  decide  sobre  a  existência  de  infração  à  ordem 
econômica,  aplicando  as  penalidades  previstas  em  lei. 

III.  O  membro  do  Ministério  Público  Federal  designado  junto  ao  Conselho  Administrativo  de 
Defesa  Econômica  —  Cade  emitirá  parecer  nos  processos  administrativos  para  imposição  de 
sanções  administrativas  por  infrações  à  ordem  econômica. 

a)  Está  correta  apenas  a  assertiva  I. 

b)  Está  correta  apenas  a  assertiva  il. 

c)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  I  e  III. 

d)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  II  e  llt. 

e)  Estão  corretas  todas  as  assertivas. 

7.  (TRF  —  4“  Região  —  Juiz  Federal  Substituto  —  2016)  Assinale  a  alternativa  correta.  Acerca  dos 
institutos  de  Direito  Econômico  e  Concorrencial; 

a)  A  Lei  n.  12.529/2011  (Lei  Antitruste)  aplica-se  quando  os  atos  de  concentração  econômica 
realizados  no  exterior  produzam  ou  possam  produzir  efeitos  significativos  no  mercado  in¬ 
terno  brasileiro. 

b)  Admite-se  a  possibilidade  de  restrições  ao  comércio  internacional  com  o  fito  de  proteger  o 
comércio  doméstico  somente  quando  consumado  o  prejuízo  frente  às  importações,  por 
meio  de  medidas  de  salvaguarda. 

c)  A  dominação  de  mercado  relevante  de  bens  ou  serviços  constitui  infração  contra  ordem 
econômica  apenas  quando  comprovada  a  culpa  do  agente  ativo. 

d)  As  empresas  públicas  prestadoras  de  serviços  públicos  que  atuam  diretamente  na  atividade 
econômica  não  podem  gozar  de  privilégios  fiscais  não  extensivos  às  do  setor  privado,  haja 
vista  a  manifesta  afronta  ao  princípio  da  livre-concorrência. 

e)  A  prática  de  truste  consiste  na  associação  entre  empresas  do  mesmo  ramo  de  produção  com 
objetivo  de  dominar  o  mercado  e  disciplinar  a  concorrência,  implicando  prejuízo  da  econo¬ 
mia  por  impedir  o  acesso  do  consumidor  à  livre-concorrência. 

as  GABARITO  $ 


1.  "c".  o  desenvolvimento  da  atividade  empresarial  pressupõe  a  organização  dos  fatores  de 

produção:  capital;  insumos;  mão  de  obra;  e  tecnologia.  Por  isso,  a  organização  sobrepõe-se  aos 
referidos  fatores  isoladamente.  Inclusive,  em  caso  de  falência,  priorizar-se-á  a  realização  do 
ativo  em  bloco,  a  preservar  justamente  a  organização  do  empreendimento,  nos  termos  do  art. 
140,  inc.  1,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência.  _ 

2.  "a".  Em  sintonia  com  o  disposto  no  art,.T73,  da  CF. _ 
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3.  'b".  A  concorrência  no  setor  empresarial  mantém-se  como  princípio  importante.  Entretanto, 
não  se  trata  de  princípio  absoluto,  pois  será  relativizado  quando  houver,  em  determinado  mer¬ 
cado,  um  processo  natural  de  dominação,  sendo  possível  imaginar  a  contextualizaçâo  de  oligo¬ 
pólios  ou  monopólios  sem  que  ocorra  infração  à  ordem  econômica.  Nesse  sentido,  leia-se  o  §  1°, 
do  art.  36,  da  Lei  n.  12.529/2011:  “A  conquista  de  mercado  resultante  de  processo  natural  fun¬ 
dado  na  maior  eficiência  de  agente  econômico  em  relação  a  seus  competidores  não  caractérjza 
o  ilícito  previsto  no  inciso  II  do  capurdej-.te  artigo". 

4.  "a”,  A  lei  que  estruturou  o  Sistema  Brasileiro  de  Defesa  da  Concorrência  (Lei  n.  12.529/2011) 
será  aplicada  às  pessoas  jurídicas  de  um  modo  geral,  sociedades  empresárias  ou  não  empresá¬ 
rias,  inclusive  associações,  desde  que  se  constate  a  existência  de  monopólio  legal,  nos  termos  da 
última  parte  do  art.  36,  caput,  razão  pela  qual  incorreta  a  alternativa  "b“.  As  infrações  à  ordem 
econômica,  de  acordo  com  a  mencionada  lei,  apresentam-se  em  rol  meramente  exemplificativo, 
nos  termos  do  §  3°,  do  art.  36  e,  por  isso,  também  incorreta  a  alternativa  "c".  A  competência  1 
administrativa  dos  órgãos  relacionados  ao  SBDC  se  associa  a  procedimentos  administrativos 
que  apurarão  se  atos  concretos,  portanto,  realizados  parcialmente,  poderão,  potencialmente, 
ocasionar  infrações  à  ordem  econômica  (art.  48).  Logo,  ainda  que  seja  possível  perceber  uma 
atuação  preventiva  do  CADE,  até  mesmo  porque  poderá  desaprovar  determinado  ato  de  con¬ 
centração  empresarial,  isso  não  significa  um  controle  abstrato,  razão  por  que  incorreta  a  alter¬ 
nativa  "d".  Nem  toda  restrição  à  livre-concorrência  ou  à  livre-iniciativa  decorrerá  do  domioio  de 
mercado  ou  de  posição  dominante,  pois  será  possível  evitar  a  dominação  de  mercado  por  meio 
de  procedimento  administrativo;  portanto,  também  incorreta  a  alternativa  "e".  Enfim,  rema- 

1  nescente  a  alternativa  “a",  que  se  encontra  correta,  tendo  em  vista  que  o  abuso  do  poder  eco-  j 

I  nômico  poderá  ser  mensurado  objetivamente,  por  exemplo,  com  a  constatação  de  que  determi¬ 
nada  pessoa  jurídica  possui  percentual  igual  ou  superior  a  20%  de  algum  nicho  de  mercado,  nos 
termos  do  art.  36,  §  2“,  2‘  parte,  da  Lei  n.  12.529/2011. 

5.  "d".  Se  o  contrato  social  ou  a  lei  não  dispuserem  de  forma  diferente,  regra  geral,  a  vontade 
do  ente  coletivo  será  construída  pela  maioria,  nos  termos  do  art.  1.019,  do  CC,  Trata-se  de  prin¬ 
cípio  especial,  legal  e  expresso. 

6.  "d”.  Item  I  incorreto  (cf.  arts.  12  e  19  da  Lei  n.  12.529/2011).  Item  II  correto  (art.  4°,  caput.  arts. 

5°,  inc.  I,  e  9°,  inc.  II,  todos  da  Lei  n.  12.529/2011).  Item  III  correto  (art,  20,  caput,  da  Lei  n. 
12.529/2011).  _ _ 

7.  "a".  Fundamento;  art.  2°,  da  Lei  n.  12.529/2011. 


DIREITO  SOCIETÁRIO  —  NOÇÕES  GERAIS 


■  7.1.  NOÇÕES  PRELIMINARES 

Este  capítulo  tratará  da  especificação  do  perfil  subjetivo  do  fenômeno  empre- 
sa  ao  cuidar  do  histórico,  do  conceito,  dos  princípios,  da  classificação,  entre  outros 
aspectos,  relacionados  ao  empresário  coletivo,  ou  seja,  da  sociedade  empresária. 
Regra  geral,  a  sociedade  empresária  pode  ser  considerada  espécie  de  pessoa  jurídi¬ 
ca,  entidade  que,  ao  adquirir  a  personalidade  jurídica,  não  poderá  ser  confundida 
com  seus  membros. 

A  Constituição  Federal  de  1988  elencou  como  direito  fundamental  a  “liberdade 
de  associação”  (art.  5°,  inc.  XVII),  sendo  possível  relacionar  referida  prerrogativa 
com  a  constituição  de  pessoas  jurídicas  que  se  estabelecem  peta  conveniência  de 
seus  membros  e  que  se  especificam  pelo  objeto  que  seus  componentes  se  predispo¬ 
nham  a  desenvolver.  Assim,  para  fins  de  caridade  ou  altruísmo,  poderá  ser  criada 
uma  pessoa  jurídica,  uma  associação  em  sentido  estrito,  que  se  dedique  à  recupera¬ 
ção  de  dependentes  químicos.  Em  outra  hipótese,  com  o  intuito  de  lucro  como  fim 
principal,  poderá  ser  constituída  uma  pessoa  jurídica  que  comercialize  produtos 
variados  no  varejo,  de  forma  contínua,  profissional,  com  a  colaboração  de  em¬ 
pregados  e  que,  assim,  será  qualificada  sociedade  empresária.  O  Código  Civil 
enumerou  nos  incisos  de  seu  art.  44  as  espécies  do  gênero  pessoa  jurídica  de  di¬ 
reito  privado: 

O  Associações  (arts.  53-61). 

a  Sociedades  (arts.  981-985). 

a  Fundações  (arts.  62-69). 

□  Organizações  Religiosas  (art.  44,  inc.  IV). 

P  Partidos  Políticos  (art.  44,  inc.  V). 

@  Empresas  Individuais  de  Responsabilidade  Limitada  (art.  980-A). 

As  organizações  religiosas  podem  ser  consideradas  associações  de  caráter 
especial,  assim  como  os  partidos  políticos,  os  quais  inclusive  se  regem  por  lei  es¬ 
pecífica  (art.  44,  §  3°,  do  CC,  e  Lei  n.  9.096/95). 

Â  EIRELI,  por  exemplo,  diante  da  particularidade  de  ser  titularizada  e  ge¬ 
renciada  por  uma  única  pessoa  natural,  nos  termos  do  art.  980-A,  do  CC,  mereceu 
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consideração  no  item  2.3  desta  obra,  quando  se  tratou  do  perfil  subjetivo  do  empre¬ 
sário  individual,  para  o  qual  remetemos  o  prezado  leitor. 

A  diferença  entre  associações  e  sociedades  foi  estabelecida  pela  lei.  Assim,  ex¬ 
pressamente,  o  art.  53,  do  CC,  em  relação  às  associações,  afirma  uma  comunhão  de 
esforços  para  o  desenvolvimento  de  atividade  de  fins  não  econômicos',  enquanto  o 
art.  981,  também  do  CC,  em  sentido  diametral  mente  oposto,  para  as  sociedades, 
afirma  que  a  comunhão  de  esforços  tem  por  finalidade  atividade  econômica.  As 
sociedades,  por  sua  vez,  poderão  ser  consideradas  simples  ou  empresárias,  dife¬ 
renciando-se,  doutrinariamente,  pelo  grau  de  organização  e  pela  proeminência  ou 
não  do  lucro  como  móvel  principal  do  empreendimento.  Desse  modo,  exemplo  de 
sociedade  simples  é  a  cooperativa,  que  tem  regime  jurídico  disciplinado  na  Lei  n. 
5.764/71,  bem  como  no  Código  Civil  (arts.  1.093-1.096).  O  art.  3®  da  Lei  n.  5.764/71, 
expressamente,  exclui  o  lucro  dos  objetivos  do  empreendimento;  “Celebram  con¬ 
trato  de  sociedade  cooperativa  as  pessoas  que  reciprocamente  se  obrigam  a  contri¬ 
buir  com  bens  ou  serviços  para  o  exercício  de  uma  atividade  econômica,  de  proveito 
comum,  sem  objetivo  de  lucro”. 

Miguel  Reale^,  didaticamente,  estabeleceu  como  elementos  diferenciadores 
das  sociedades  simples  e  sociedades  empresárias  o  grau  de  organização  da  ati¬ 
vidade  negociai  e  a  prestação  pessoal  dos  serviços. 

Assim,  nas  denominadas  sociedades  empresárias,  mesmo  diante  da  ausência  de 
conceito  legal  explícito,  possível  inferir  do  conceito  legal  de  empresário,  as  carac¬ 
terísticas  daquelas  sociedades,  ao  tomar-se  como  norma  de  extensão  o  disposto  no 
art.  966,  do  CC.  Por  consequência,  possível  perceber  que  as  sociedades  empresárias 
correspondem  aos  entes  coletivos  capazes  de  concatenar  os  fatores  de  produção 
(capitai,  insumos,  mão  de  obra  e  tecnologia),  com  habitualidade,  profíssionali- 
dade,  bem  como  com  o  objetivo  principal  de  lucro,  assumindo  os  riscos  correla¬ 
tes,  e  se  predispondo  a  fornecer  à  coletividade  bens  e  serviços. 

'  A  atividade  econômica  organizada  —  tecnicamente,  a  empresa  —  não  se  deve  confundir  com  o 
sujeito  de  direito  que  titularize  ou  gerencie  o  empreendimento.  Daí  a  advertência  doutrinária  de  que 
não  se  deveria  usar,  ao  menos  no  meio  Jurídico,  o  termo  empresa  no  lugar  de  sociedade.  Apesar  de 
tal  ressalva,  exemplos  de  associações,  hoje,  são  as  denominadas  “empresas  juniores”  (Lei  n, 
13.267/2016):  “Art.  1®  Esta  Lei  disciplina  a  criação  e  a  organização  das  associações  denominadas 
empresas  juniores,  com  funcionamento  perante  instituições  de  ensino  superior.  Art.  2°  Considera- 
-se  empresa  júnior  a  entidade  organizada  nos  termos  desta  Lei,  sob  a  forma  de  associação  civil 
gerida  por  estudantes  matriculados  em  cursos  de  graduação  de  instituições  de  ensino  superior,  com 
o  propósito  de  realizar  projetos  e  serviços  que  contribuam  para  o  desenvolvimento  acadêmico  e 
profissional  dos  associados,  capacitando-os  para  o  mercado  de  trabalho.  §  1°  A  empresa  júnior  será 
inscrita  como  associação  civil  no  Registro  Civil  das  Pessoas  Jurídicas  e  no  Cadastro  Nacional  da 
Pessoa  Jurídica.  (...)  Art.  5°  A  empresa  júnior,  cujos  fins  são  educacionais  e  não  lucrativos  (...)”. 
Logo,  “as  empresas  juniores”,  apesar  da  denominação,  não  se  confundem  com  sociedades  empre¬ 
sárias,  não  se  aplicando  a  elas,  por  exemplo,  a  Lei  de  Recuperação  e  Falência. 

^  A  sociedade  simples  e  empresária  no  Código  Civil.  Disponível  em:  <www.miguelreale.com.br>. 
Acesso  em:  14  nov.  2014,  às  12:00. 
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Nas  sociedades  simples,  por  sua  vez,  a  complexidade  inferior  do  negócio, 
proporcionalmente,  reclama  um  grau  menor  de  organização,  inclusive,  cora 
a  possibilidade  de  que  a  sociedade  dispense  mão  de  obra  alheia,  diante  da 
prestação  pessoal  dos  serviços  pelos  sócios.  Nas  palavras  do  saudoso  professor 
Miguel  Reale,  sociedades  simples  de  “cabeleireiros  ou  pedreiros  a  advogados  ou 
engenheiros”. 

Logo  —  repise-se  o  grau  de  brganização  permite  diferenciar  sociedades 
empresárias  de  sociedades  simples,  mas  é  importante  não  esquecer  que  se  trata  de 
espécies  do  mesmo  gênero.  No  caso,  sociedades,  que  se  enxergam  como  estrutu¬ 
ras  técnico-jurídicas  concebidas  com  o  iniciar  da  atividade  economicamente  orga¬ 
nizada  e  que  se  exteriorizarão  por  meio  de  um  conjunto  de  bens  (o  estabeleci¬ 
mento  empresarial),  sob  o  comando  de  sujeitos  de  direito  específicos. 

Esquematicamente; 


■  7.2.  CONCEITO 

Podemos  conceituar  a  sociedade  como  a  entidade  resultante  do  acordo  de  von¬ 
tade  de  duas  ou  mais  pessoas  que  se  comprometem  a  reunir  capitai  e  trabalho 
para  a  realização  de  operações  com  fins  lucrativos.  Se  a  sociedade  realiza  seu  re¬ 
gistro  no  órgão  competente,  torna-se,  então,  pessoa  jurídica.  Marcantes  na  socie¬ 
dade  estão  quatro  elementos; 
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ELEMENTOS  DE 
UMA  SOCIEDADE 


pC 


Acordo  de  vontade 


Reunião  de  investimentos  ]■ 


]  Duas  ou  mais  pessoas 


Fins  lucrativos 


O  art.  982,  do  CC,  conceitua  sociedade  empresária  como  “a  sociedade  que 
tem  por  objeto  o  exercício  de  atividade  própria  de  empresário  sujeito  a  registro”. 
Podemos  concluir,  a  partir  do  texto  legal,  que  a  sociedade  empresária  é  aquela  enti¬ 
dade  resultante  do  acordo  de  vontades  de  duas  ou  mais  pessoas  que  reúnem  capital  e 
trabalho  para  exercer  atividade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  circulação 
de  bens  e  serviços. 

A  comunhão  de  esforços,  pessoais  e  patrimoniais,  constitui  elemento  nuclear  do 
conceito  de  sociedade  empresária.  As  sociedades  regulares,  como  se  estudou  no 
item  7.1,  são  espécies  do  gênero  pessoa  jurídica,  sendo  possível  afirmar  que  as  socie¬ 
dades  empresárias  são,  regra  geral,  entes  coletivos.  Assim,  intuitivamente,  a  plura¬ 
lidade  de  sócios  constitui-se  como  característica  natural  do  ente  coletivo. 

Entretanto,  há  exceções  ao  princípio  da  pluralidade  de  sócios,  pois,  nas  seguin¬ 
tes  hipóteses  legais,  serão  toleradas  Sociedades  Unissocietárias  e,  agora,  pessoa 
jurídica  de  único  componente: 

□  Subsidiária  integral  —  é  uma  sociedade  anônima  que  pode  funcionar  com 
apenas  um  sócio  (art.  251,  da  Lei  n.  6.404/76)  e  pode  permanecer  nessa  situação 
indefinidamente.  A  S.A.  que  titularizar  uma  subsidiária  integral  poderá  alienar 
ações  da  referida  subsidiária,  de  modo  que  ela  passe  a  ter  pluralidade  de  sócios. 
A  subsidiária  tem  de  ser  titularizada  e  registrada  por  uma  sociedade  anôni¬ 
ma  brasileira. 

0  Sociedade  Anônima  reduzida  a  único  sócio  (art.  206,  inc.  I,  alínea  “d”,  da 
Lei  n.  6.404/76)  verificada  em  assembleia  geral  ordinária  ou  extraordinária, 
a  concentração  nas  mãos  de  um  só  acionista  da  totalidade  das  ações  da  S.A., 
teremos  a  redução  do  quadro  societário  da  companhia  a  sócio  único.  Trata-se  de 
anomalia  que  deverá  ser  regularizada  até  a  próxima  assembleia  geral  ordi¬ 
nária,  sob  pena  de  ser  extinto  o  ente  coletivo.  Trata-se,  portanto,  de  unipessoa- 
lidade  contingencial  e  provisória,  pois  pode  durar  até  a  próxima  assembleia. 
Destarte,  poderá  a  S.A.  funcionar  por  quase  um  ano  com  apenas  um  acionista. 
Antes  de  findo  o  prazo,  o  acionista  único  poderá  alienar  uma  ação  que  seja, 
restaurando  a  pluralidade  dos  sócios,  ou  promover  sua  transformação  em  empre¬ 
sário  individual  ou  em  EIRELl.  Caso  não  se  regularize,  tornar-se-á  sociedade 
em  comum,  irregular,  siAmetendo-se  às  consequências  do  art.  990,  do  CC. 
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S  Demais  Sociedades  reduzidas  a  sócio  único,  pelo  prazo  de  até  180  dias 
—  art.  1.033,  inc.  IV,  do  CC.  Desde  o  Código  Civil  de  2002,  possível  a  sobre¬ 
viria  jurídica  de  sociedade  reduzida  a  sócio  único  por  até  180  dias.  Nos 
termos  do  inc.  IV,  do  art.  1.033,  do  CC,  a  ausência  de  pluralidade  de  sócios  é 
causa  de  extinção  da  sociedade,  desde  que  não  reconstituído  o  quadro  de  só¬ 
cios  no  prazo  de  180  dias.  Desse  modo,  concluímos  que,  durante  180  dias,  a 
sociedade  reduzida  a  sócio  único  poderá  continuar  funcionando  regular¬ 
mente.  Até  o  fim  do  mencionado  prazo,  o  sócio  remanescente  poderá  alienar 
uma  quota  que  seja,  restaurando  a  pluralidade  dos  sócios,  ou  promover  sua 
transformação  em  empresário  individual  ou  em  EIRELI.  Caso  não  se  regulari¬ 
ze,  tornar-se-á  sociedade  em  comum,  irregular,  submetendo-se  às  consequên¬ 
cias  do  art.  990,  do  CC. 

Q  A  Empresa  Individual  de  Responsabilidade  Limitada,  espécie  de  pessoa 
jurídica  (art.  44,  inc.  VI,  do  CC)  que  poderá  resultar  da  concentração  “das  quo¬ 
tas  de  outra  modalidade  societária  num  único  sócio”  (art.  980-A,  §  3°,  do  CC). 
Trata-se  de  unipessoalidade  superveniente,  semelhantemente  ao  que  poderá 
ocorrer  em  relação  à  incorporação  da  totalidade  das  ações  de  uma  sociedade 
anônima  por  outra,  nos  termos  do  art.  252,  da  Lei  n.  6.404/76. 

Esquematizando  as  pessoas  jurídicas  de  sócio  único  (unissocietárias): 


— ►(  Subsidiária  Integrai  ji 

— »(  S.A.  reduzida  a  sócio  único  | 

— *1  Demais  sociedades  reduzidas  a  sócio  único  ] 

— ►{  EIRELI  superveniente  | 

Para  efeito  de  uma  distinção  inicial  entre  sociedade  empresária  (regida  pelo 
direito  empresarial)  e  não  empresária  (regida  pelo  direito  civil),  podemos  observar,  a 
título  de  exemplo,  que  a  exploração  de  serviços  educacionais  poderá  ser  objeto 
social  de  uma  cooperativa  ou  de  uma  sociedade  empresária. 

Em  ambos  os  casos,  naturalmente,  deverão  ser  perseguidos  resultados  positi¬ 
vos  para  o  empreendimento.  Entretanto,  no  caso  da  sociedade,  o  lucro  comporá 
objetivo  principal. 

Em  caso  de  crise  do  empreendimento  e  da  constatação  de  insolvabilidade,  a  co¬ 
operativa  (sociedade  simples,  por  equiparação  legal,  art.  982,  parágrafo  único,  do 
CC)  poderá  ser  dissolvida  extrajudicialmenfe  (arts.  63-78,  da  Lei  n.  5.764/71)  ou 
judicialmente,  pelo  rito  da  insolvência  civil  (arts.  748-786-A,  do  Código  de  Processo 
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CíviP),  ao  passo  que  a  crise  financeira  da  sociedade  empresária  tem  regime  jurídi¬ 
co  na  Lei  de  Falências  (Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando  algumas  diferenças  entre  uma  sociedade  cooperativa  e  uma 
sociedade  empresarial: 


De  se  observar,  entretanto,  que,  paraletamente  ao  princípio  da  especialidade, 
deve-se  buscar  o  exercício  do  diálogo  entre  as  fontes  normativas,  porque  o  pró¬ 
prio  legislador,  por  exemplo,  determinou,  subsidiariamente,  a  aplicação  do  regime 
Jurídico  das  sociedades  simples  (arts.  997-1.051)  à  sociedade  limitada,  tipo  socie¬ 
tário  mais  comum  entre  as  sociedades  empresárias  no  meio  empresarial  brasileiro. 

O  fenômeno  associativo  tem  raízes  em  tempos  remotos,  porque  relacionado  à  per¬ 
sonificação  dos  entes  coletivos,  isto  é,  das  pessoas  jurídicas,  razão  pela  qual  impor¬ 
tante  rememorar,  ainda  que  em  linhas  gerais,  as  teorias  que  se  construíram  a  respeito. 

■  7.3.  TEORIAS  SOBRE  A  PERSONALIDADE  JURÍDICA  DOS  ENTES  COLETIVOS 

Desde  a  Antiguidade,  os  protótipos  dos  entes  coletivos,  correspondentes  às  uni¬ 
versalidades  de  pessoas  e  às  de  bens,  portanto,  agrupamentos  de  homens  ou  de 
coisas,  despontaram  como  empreendimentos  coletivos  hábeis  a  racionalizar  recursos 
escassos,  materializar  interesses  comuns,  bem  como  validar  a  natureza  do  ser  huma¬ 
no  como  naturalmente  gregária. 

A  conjugação  de  vontades  e  de  bens,  para  o  desenvolvimento  da  atividade 
econômica,  com  a  perspectiva  de  ganhos,  sempre  movimentou  a  economia,  ainda 
que,  inicialmente,  instrumentalizada  por  meio  de  contratos  de  mútuo  —  por  exemplo, 
no  Código  de  Hamurabi  (historicamente  monumento  jurídico  correspondente  à  com¬ 
pilação  das  fontes  ou  formas  protojurídicas  das  normas  de  convivência  da  sociedade 
babilónica  do  século  X  VIII  a.C.).  O  capital  investido  no  negócio  de  outrem  deveria 
ser  recuperado,  a  não  ser  que  fosse  extraviado  sem  culpa  do  devedor.  Tal  afirma¬ 
ção  se  infere  da  interpretação  dos  arts.  102  e  103,  ambos  do  Código  de  Hamurabi'*. 


’  Procedimento  mantido  pelo  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015,  cf.  art.  1.052). 
*  Fonte:  <http://www.dhnet.org.br>.  Acesso  em:  20  ago.  2013,  às  13:00. 
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No  primeiro  caso,  de  acordo  com  o  art.  102,  o  empreendedor-mutuário,  em  prin¬ 
cípio,  mesmo  que  viesse  a  sofrer  um  dano,  seria  obrigado  a  restituir  a  quantia  em¬ 
prestada.  Por  sua  vez,  em  se  tratando  de  caso  fortuito  ou  força  maior,  como  na  hipó¬ 
tese  de  um  ataque  perpetrado  por  um  inimigo,  a  dívida  seria  perdoada.  Por  esses 
exemplos,  percebe-se  como  inerente  à  atividade  econômica  o  risco  do  empreendi¬ 
mento  ou  do  investimento. 

Assim,  durante  o  longo  processo  históricojque  reconheceu  personalidade  jurídi¬ 
ca  aos  empreendimentos  econômicos,  mitigou-se  o  risco  dos  empreendimentos 
por  meio  do  princípio  da  autonomia  patrimonial,  a  delimitar  e  identificar  o 
patrimônio  social,  diferenciando-o  do  patrimônio  de  seus  sócios.  Tal  garantia 
teve,  e  tem,  sua  razão  de  ser  no  limite  de  sacrifício  (financeiro)  a  ser  exigido  de  quem 
se  predisponha  à  produção  de  bens  e  serviços. 

Bn  outras  palavras,  o  custo  total  da  atividade  não  poderá  superar  os  lucros, 
pois,  do  contrário,  será  irracional  o  desenvolvimento  de  eventual  empreendi¬ 
mento.  Por  isso,  importante  a  revisão  dogmática  do  tema  referente  à  personalização 
dos  entes  coletivos  empresariais  (e  seus  desdobramentos,  autonomia  patrimonial  e 
limitação  da  responsabilidade),  mas  igualmente  relevante  a  investigação  das  Justifi¬ 
cativas  econômicas  do  mesmo  instituto. 

Ao  remeraorar-se  que  o  ordenamento  jurídico  brasileiro  é  exemplo  de  sistema 
jurídico  que  prioriza  a  lei  em  sentido  amplo  como  primeira  fonte  do  direito,  possível 
a  afirmação  de  que  nosso  Direito  tem  suas  raízes  no  direito  romano-germâni¬ 
co^.  Assim,  já  entre  os  romanos,  a  distinção  entre  pessoas  naturais  e  jurídicas. 
Pessoa  como  qualquer  entidade  suscetível  de  direitos  e  obrigações  na  ordem  consti¬ 
tucional,  distinguindo-se  as  pessoas  naturais  como  seres  humanos  detentores  de  de¬ 
terminados  atributos  ou  status  a  lhes  conferir  capacidade  jurídica.  De  se  advertir,  por 
isso,  que,  entre  os  romanos,  nem  todo  ser  humano  poderia  ser  considerado  pessoa,  eis 
que  aos  escravos,  por  exemplo,  não  se  reconheciam  direitos  (servus  est  res). 

Além  do  homem  (conceito  biológico)  acompanhado  de  atributos  no  meio  social 
e  familiar  (liberdade,  cidadania  romana  e  independência  financeira)  a  revelar  a  capa¬ 
cidade  plena  do  indivíduo,  também  presentes  as  pessoas  morais,  conjunto  de  coi¬ 
sas  ou  de  pessoas,  aos  quais  os  romanos  reconheciam  autonomia,  delimitando-a  ou 
separando-a  da  personalidade  dos  indivíduos  que  viessem  a  compor  ou  constituir 
um  grupo  e  a  “personalidade”  do  próprio  grupo.  Como  ensina  Cretella  Junior*;  “O 
agrupamento  (universitas)  constitui  uma  persona,  um  corpo  {corpus),  distinto  da 
persona  individual  de  cada  um  de  seus  membros  {singuli)". 

Ulpiano  parece  ter  prenunciado  a  autonomia  da  pessoa  jurídica  (como  princípio) 
em  relação  à  pessoa  física  ao  registrar  que;  “se  se  deve  algo  à  ‘universitas’,  não  se 

'  Nesse  sentido,  as  observações  do  Prof.  José  Cretella  Junior,  ao  salientar  que,  quando  do  descobri¬ 
mento  do  Brasil,  vigentes  e  assimilados  em  Portugal  institutos  antes  construídos  pela  civilização 
romana,  entre  os  quais  o  da  Ocupação,  que  serviu  para  legitimar  e  justificar  a  posse  das  terras  então 
recém-descobertas  (Direito  romano  moderno,  2006,  p.  10). 

^  Direito  romano  moderno,  2006,  p.  54. 
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deve  a  cada  um  de  seus  membros,  nem  o  que  a  ‘universitas’  deve,  seus  membros 
devem” 

A  comunhão  de  esforços  e  o  reconhecimento  jurídico  de  conjuntos  de  pes¬ 
soas  e  de  bens  como  úteis  à  sociedade  romana  —  e  sociedade  romana  que  perdu¬ 
rou  por  doze  séculos,  sendo,  por  isso,  justificável  que  a  organização  política  desen¬ 
volvida  por  tal  sociedade  fenha  marcado  a  lAntiguidade  e  a  Idade  Média® 
—  parecem  ter  criado  ambiente  propício  a  recepcionar  nas  Idades  Moderna  e  Con¬ 
temporânea,  com  a  crescente  complexidade  das  relações  sociais,  uma  categoria  ju¬ 
rídica  a  açambarcar  o  desenvolvimento  dos  espaços  de  produção  e  cultura,  incluídos 
os  esforços  da  sociedade  civil  organizada  e  da  igreja,  instituições  colegiadas, 
associações  e  sociedades,  portanto  categorias  jurídicas  a  sistematizar  o  género 
pessoas  jurídicas^ 

O  referido  reconhecimento  da  importância  das  pessoas  jurídicas  atraiu  a  prote¬ 
ção  legal  e,  como  pressuposto  para  esta,  a  personificação  do  ente  coletivo.  É  di¬ 
zer,  o  status  de  pessoa  —  a  exemplo  da  capacidade,  atributo  da  pessoa  natural,  decla¬ 
rando-a  e  percebendo-a  suscetível  de  direitos  e  deveres  —  projetou  em  relação  à 
pessoa  moral  responsabilidade  destacada  de  eventual  responsabilidade  de  seus 
integrantes,  protegeu  o  patrimônio  social,  ainda  que  a  incentivar  a  soma  de  econo¬ 
mias,  tendo  em  vista  suas  finalidades  específicas.  Fins  amplos,  identificáveis  com  o 
interesse  coletivo  (do  Estado,  do  Município),  ou  fins  mais  restritos,  como  o  lucro  lí¬ 
cito  das  associações  particulares,  entre  as  quais  as  atuais  sociedades  empresárias’''. 
Na  era  da  globalização,  a  sociedade  civil  organizada  (como  universo  das  pessoas 
jundicas  de  direito  privado)  tem  papel  fundamental  no  desenvolvimento  econômico 
e  social. 

Por  oportuno,  atenção  especial  merece  o  entrelaçamento  entre  o  desenvolvi¬ 
mento  econômico  dos  povos  e  a  capacidade  da  iniciativa  privada  em  impulsio¬ 
nar  ta!  desenvolvimento  de  maneira  criativa  e  eficaz  por  meio  da  formação  de  tipos 
ou  grupos  societários.  De  sociedades  familiares,  em  um  passado  de  incipiente  tecno¬ 
logia  (em  um  tempo  em  que  predominou  o  comércio  terrestre  desenvolvido  pelo  mer¬ 
cador),  para,  posteriormente,  com  os  avanços  tecnológicos,  formarem-se  sociedades 
para  grandes  empreitadas  (como  o  comércio  além-mar),  bem  como  sociedades  re¬ 
presentativas  das  grandes  indústrias  com  a  inserção  da  produção  em  série  (primeira 
revolução  industrial)  até  os  complexos  conglomerados  empresariais  de  hoje  (com 
empresas  a  atuar  em  vários  países),  sendo  que  a  economia  livre  do  Estado  Liberal 
(puJ  o)  de  oníeia  foi  sub.stituída  poi  uma  economia  dc  intervenção  do  Estado  de 


’  Si  quid  universitati  debent,  singuUs  noii  debetur,  nec  quod  debet  universitas,  singuli  debent.  Diges¬ 
to  UU  4,7,  i. 

*  José  Cretella  Junior  diz  da  importância  da  Civilização  e  do  Direito  Romano.  Direito  romano  mo¬ 
derno,  2006,  p.  15. 

’  Paulo  Nader,  nesse  sentido,  qualifica  as  pessoas  jurídicas  como  instrumento  jurídico  de  avanço 
social.  Curso  de  direito  civil,  2006,  Parte  Geral,  v.  1,  p.  222. 

“  PEREIRA,  Caio  Mário  da  Silva.  Instituições  de  direito  civil,  v.  1,  p.  186. 


7  D  Direito  Societário  —  Noções  Gerais 


163 


Bem-Estar  Social  ou,  ao  menos,  uma  economia  de  regulação  e  fiscalização  do  Es¬ 
tado  Neoliberal,  modelos  de  Estado  pretensamente  atuais'*. 

Esquematizando  as  mudanças  na  postura  social,  a  reclamar  o  reconheci¬ 
mento  da  personalidade  jurídica  dos  entes  coletivos: 


a  Sociedades  Familiar 


I  Avanço  tecnológico 


1  Complexos  conglomerados  ei 


B  Economia  do  Estado  Liberí 
a  Atuação  em  sociedades 


I  Estado  de  Bem-Estar  Social 


]  Atuação  em  sociedades  simples 


■  Atuação  em  sociedades 


;  7.3.1.  Entre  a  afirmação  e  a  negação  da  personificação  (o  debate  entre 
ficcionistas  e  realistas) 

Uma  revisão  bibliográfica  acerca  do  reconhecimento  da  personificação  dos  en¬ 
tes  coletivos  permite  identificar,  entre  as  teorias  conflitantes,  dois  grupos  hegemôni¬ 
cos:  teorias  negativistas  e  aflrmativistas-  No  primeiro  rol  —  das  teorias  negativis¬ 
tas  — ,  a  argumentação  se  construiu  de  forma  a  não  reconhecer  as  pessoas  morais 
como  sujeitos  de  direito;  percebe-se,  por  seus  defensores,  uma  preocupação  exage¬ 
rada  com  o  patrimônio  constituído  para  a  consecução  do  objeto  social,  pois,  para  os 
adeptos  de  tal  grupo  de  teorias,  o  cerne  da  associação  se  reduziria  a  um  conjunto 
de  bens  a  proporcionar  um  fim  específico,  com  repercussão  estritamente  no 
âmbito  dos  seus  fundadores,  razão  pela  qual  destituída  a  associação  de  personali¬ 
dade.  Ou,  ainda,  em  vez  do  ente  coletivo  como  pessoa  autônoma,  mais  uma  vez, 
mero  conjunto  de  bens  em  copropriedade'^. 

Como  expoente  do  grupo  dos  negativistas,  refutando  a  existência  material  da 
pessoa  jurídica,  tem-se  Rudolf  von  Ihering  (1818-1892),  para  quem  a  pessoa  moral 
seria  mera  projeção  das  prerrogativas  e  interesses  de  pessoas  naturais  reuni¬ 
das.  Mera  aparência,  destituída  de  personalidade  própria,  porque  estaria  apta  a 
beneficiar  somente  aqueles  que  a  conceberam,  eis  que,  essencialmente,  criada  com 
tal  finalidade.  Teoria  de  certa  forma  egoística,  a  qual  foi  batizada  pela  doutrina  de 
individualista,  que  não  explicaria  a  natureza  das  organizações  beneficentes,  pois 
os  eventuais  resultados  financeiros  positivos  não  se  incorporariam  ao  patrimô- 


"  Pablo  Stoize  Gagüano  e  Rodolfo  Pamplona  Filho  assim  ponderam  a  necessidade  de  intervenção  do 
Estado  na  Economia,  exatamente  para  coibir  eventuais,  abusos  (Novo  curso  de  direito  civil,  S.  ed., 
V.  1,  p.  182). 

"  GAGUANO,  Pablo  Stoize;  PAMPLONA  FILHO,  Rodolfo.  Atovo  curso  de  direito  civil,  8.  ed.,  v.  1,  p.  184. 
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nio  particular  de  seus  criadores.  Tal  crítica  Ihering  contornou  ao  afirmar  que  o 
ente  coletivo  ultimaria  por  beneficiar  sujeitos  de  direito  indeterminados,  em  favor 
dos  quais  foi  pensado  e  constituído  o  ente  coletivo,  como  pobres,  enfermos,  viúvas 
e  órfãos*^. 

Entre  nós,  Cióvis  Beviláqua  (1859-1944),  ainda  que  partidário  das  ideias  de  Ihe- 
ring  —  e  aproveitando-se  da  explicação  dada  em  relação  aos  sujeitos  de  direito  inde¬ 
terminados  — ,  apresentou  como  ressalva  o  raciocínio  de  que,  no  caso  de  uma  funda¬ 
ção,  para  defesa  de  seus  direitos,  na  verdade  de  beneficiários  potenciais  (pobres  e 
órfãos,  por  hipótese),  uma  vez  reconhecido  o  direito  de  ação,  naturalmente  deve¬ 
ria  tal  prerrogativa  decorrer  da  personalização.  Pareceu-lhe,  ainda,  contraditório 
cogitar  da  legitimidade  passiva  ad  causam  em  relação  aos  administradores  da  funda¬ 
ção,  que  ultimariam  por  representar  o  ente  coletivo,  carecendo,  portanto,  de  direitos 
próprios  a  serem  defendidos.  Logo,  a  objeção  em  si  apontava  um  caminho  de  so¬ 
lução:  0  reconhecimento  da  personalidade  ao  ente  coletivo'^'. 

Além  de  Rudolf  von  Ihering  (1818-1892),  August  Immanuel  Bekker  (1785-1871), 
Alois  von  Brinz  (1820-1887),  Marcei  Planiol  (1855-1912)  e  Léon  Duguit  (1859-1928) 
são  lembrados  como  expoentes  do  grupo  dos  negativistas,  isto  é,  daqueles  que  se 
opuseram  à  personificação  dos  entes  coletivos'^  De  se  ver  que,  aqui,  propositada¬ 
mente,  fez-se  questão  de  indicar  o  tempo  dos  referidos  juristas,  o  qual  coincide  com 
o  momento  econômico  de  um  mundo  que  refletia  uma  sociedade  essencialmente 
patrimonialista,  mas  não  massificada,  de  um  capitalismo  ainda  emergente  e  que 
correspondeu  à  ideologia  do  denominado  Estado  mínimo  ou  Estado  Liberal 
Puro,  longe,  portanto,  da  realidade  atual,  em  que  à  pessoa  jurídica,  em  geral,  e  à 
sociedade  empresária,  em  particular,  imputa-se  responsabilidade  social,  porque  em 
torno  da  atividade  desenvolvida  gravitam  interesses  não  só  daqueles  que  gerenciam 
o  empreendimento,  mas  também  daqueles  a  quem  empregam,  dos  fornecedores  (seus 
parceiros  empresariais),  dos  consumidores  e  do  Estado-fisco  e,  de  igual  forma,  das 
entidades  beneficentes,  para  as  quais  venham  a  contribuir  ou  mesmo  daquelas  funda¬ 
ções  que  vierem  a  criar. 

Mais  do  que  o  reconhecimento  de  sua  autonomia  jurídica  —  a  personificação 
legal  — ,  naquilo  que  for  possível,  como  no  direito  brasileiro,  a  pessoa  jurídica  recla¬ 
ma  equiparação  de  direitos  em  relação  à  pessoa  natural,  no  que  for  pertinente  a 
sua  reputação,  bom  nome,  solidez,  confiabilidade,  entre  outros  fatores,  como  que 
a  preservar  o  mesmo  nicho  de  direitos  que  se  aninham  na  pessoa  natural  em  si,  direi¬ 
tos  denominados  direitos  da  personalidade,  nos  termos  do  art.  11  usque  21  c/c  art 
52,  todos  do  CC  atual’^ 


n  Paulo  Nader  rememora  a  referida  objeção  (Curso  de  direito  civil,  v.  1,  p.  238). 

NADER,  Paulo.  Curso  de  direito  civil,  v.  1,  p.  238. 

GAGLIANO,  P^lo  Stolze;  PAMPLONA  FILHO,  Rodolfo.  Novo  curso  de  direito  civil,  8.  ed.,  v,  1,  loc.  ciL 
'*■  A  jurisprudência  federal  consolidada  por  meio  do  Enunciado  da  Súmula  227  do  STJ,  antes  mesmo 
da  vigência  do  atual  Código  Civil,  sinalizava  para  tal  entendimento:  “A  pessoa  jurídica  pode  sofrer 
dano  moral”. 
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Entretanto,  antes  da  equiparação  legal  efetuada  pelo  CC,  tornando  possível  o 
reconhecimento  dos  direitos' de  personalidade  à  pessoa  jurídica,  percorreu-se  um 
longo  caminho,  sendo  de  todo  recomendável,  ainda  que  de  forma  sucinta,  trazer  à 
baila  as  teorias  que  buscaram  justificar  a  personalização  dos  entes  coletivos,  isto 
é,  as  teorias  afirmativistas.  Nesse  contexto,  Friedrich  Karl  von  Savigny  (1779-1861) 
destacou-se  entre  os  afirmativistas,  capitaneou  a  denominada  teoria  da  ficção  legal, 
argumentando  que,  sendo  o  ser  humano,  naturalmente,  um  feixe  de  direitos  e 
obrigações,  somente  por  ficção  do  direito  positivo  —  restrito  à  lei  —  é  que  se  po¬ 
deria,  por  um  raciocínio  de  aproximação  das  categorias,  também  reconhecer  o 
ente  coletivo  (conjunto  de  pessoas  ou  de  bens)  como  ente  autônomo,  sujeito  de 
eventual  relação  jurídica  ou  titular  de  direitos  subjetivos. 

Esquematizando  as  duas  correntes  sobre  a  personificação  dos  entes  coletivos: 


[  CORRENrtS  OOUmNAKÍAS 

SOBRE  A 

PERSONIFJCAÇÃO 

DOS  ENTES 

coletivos  I 

Aspecto 

Teorias  Negativistas 

■  Teorias  Afirmativistas 

PRINCIPAL 

DEFENSOR 

KRudolf  von  lhering 

n  Friedrich  Karl  von  Savigny 

A  PESSOA 
JURÍDICA  É 

Q  Mera  projeção  das  prerrogativas  e  interes¬ 
ses  de  pessoas  naturais  reunidas 

□  Ente  autônomo,  sujeito  de  eventual  relação 
jurídica  ou  titular  de  direitos  subjetivos 

FINALIDADE 

Q  Atender  aos  interesses  egoísticos  de  seus 

□  Construção  doutrinária  para  acomodar 
a  realidade  às  necessidades  de  alguns  grupos 

Constrói-se  no  mundo  do  dever  ser,  no  mundo  ideal,  um  conceito  (uma  ficção 
jurídica)  capaz  de  justificar  a  atribuição  de  direitos  a  um  grupo  de  pessoas  físicas'^. 
Entre  os  doutrinadores  brasileiros.  Orlando  Gomes  defendeu  a  pessoa  jurídica  como 
ficção  legal,  ainda  que  a  salientar  que  se  tratava  de  uma  necessidade,  pois  a  se 
apoiar  na  realidade  social.  Reconhecer  a  personalidade  ao  agrupamento  de  indiví¬ 
duos  corresponderia  a  um  processo  técnico  de  ficção,  pois  o  grupo  espelharia  um 
indivíduo  em  seus  direitos  e  obrigações,  e,  de  tal  aproximação,  a  conclusão  de  que 
a  personalização  seria  uma  ficção’^. 

Uma  variante  da  teoria  da  ficção  legal  corresponde  à  teoria  da  ficção  doutriná¬ 
ria,  para  a  qual  o  conceito  de  pessoa  jurídica  traduz  o  que  pensou  e  projetou  o 
gênio  humano,  ato  de  inteligência  e,  portanto,  construção  doutrinária  para  aco¬ 
modar  a  realidade  às  necessidades  de  alguns  grupos.  A  crítica  que  se  faz  hoje  às 
teorias  da  ficção  é  de  que  seria  um  contrassenso  argumentar-se  que  a  pessoa  jurídica 
corresponde  à  mera  ficção,  com  apoio  na  lei,  pois  o  Estado  —  como  pessoa  jurídica, 
entidade  predominantemente  produtora  das  normas  jurídicas  e  da  lei,  e  que  reconhe¬ 
ce  a  existência  dos  entes  coletivos  —  também  deveria  ser  considerado  uma  ficção. 


”  GONÇALVES,  Carlos  Roberto.  Direito  civil  brasileiro,  6.  ed.,  p.  184. 
Orlando  Gomes  citado  por  Paulo  Naden  Cueso  de  direito  civil,  v.  1,  p.  236. 
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Em  arremate,  “dizer-se  que  o  Estado  é  uma  fícção  legal  ou  doutrinária  é  o  mes¬ 
mo  que  dizer  que  o  direito,  que  dele  emana,  também  o  é”‘®. 

Em  reação  às  teorias  ficcionais,  surgiram  as  teorias  da  realidade,  que  se 
concentram  na  constatação  de  que  os  entes  coletivos  são  “organismos  vivos”,  per¬ 
ceptíveis  no  cotidiano,  com  necessidades  próprias  e  que.  por  isso,  merecem  ser  con¬ 
siderados  sujeitos  de  direitos,  e  não  simpíes  abstração' 

Entre  as  teorias  da  realidade,  destacou-se  a  denominada  teoria  da  realidade 
objetiva  ou  orgânica,  desenvolvida  por  Otto  von  Gierke  (1841-1921),  que  acentua  a 
pessoa  jurídica  como  resultado  das  pressões  sociais,  como  fenômeno  ou  realidade 
sociológica,  apta  a  realizar  empreitadas  coletivas,  inclusive  com  vontade  própria, 
distinta  das  vontades  das  pessoas  naturais  que  a  organizaram  e  revelada  pelos 
órgãos  de  decisão  ou  administração  da  pessoa  Jurídica.  Particularmente,  em  rela¬ 
ção  a  esta  última  observação  residiria,  para  alguns  (destacando-se  o  pensamento  de 
Maria  Helena  Diniz),  a  dificuldade  de  aceitação  dessa  teoria,  pois  a  vontade  da  pes¬ 
soa  jurídica  corresponderia  a  uma  ficção,  tendo  em  vista  sua  inaptidão  para  traduzir 
elemento  psicológico  próprio  das  pessoas  naturais,  qual  seja,  a  vontade  humana,  con¬ 
ceito,  por  isso,  avesso  ou  não  condizente  cora  o  ente  coletivo^. 

Entretanto,  é  preciso  que  se  entenda  que  a  vontade  da  pessoa  jurídica  não  é 
mesmo  psicológica,  e  sim  funcional,  pois  inerente  e  resultante  da  plurissubjeti- 
vidade  —  entendida  como  convergência  de  vontades,  seja  por  meio  da  unanimi¬ 
dade,  seja  por  meio  da  maioria  ou  de  outro  quórum  qualificado.  É  o  que  se  percebe, 
por  exemplo,  em  relação  às  sociedades  de  responsabilidade  limitada,  no  Brasil, 
tendo  em  vista  a  necessidade  de  observância  de  quórum  diferenciado  para  as  deli¬ 
berações  sociais,  nos  termos  do  art.  1.076,  do  CC.  A  aproximação  da  vontade  da 
pessoa  natural  com  a  vontade  da  pessoa  jurídica  de  analogia  se  trata,  e  não  de 
equiparação  perfeita,  razão  por  que  o  voluntarismo  não  pode  ser  alçado  a  obstá¬ 
culo  intransponível. 

Essa  vontade  construída  pelo  ente  coletivo  depende  da  necessária  conjugação  de 
vontades  dos  administradores,  associados  ou  sócios  de  determinado  ente  coletivo 
antes  mesmo  da  formalização  do  empreendimento,  e  tem  sintonia  com  a  teoria  da 
instituição  formulada  por  Maurice  Hauriou  (1856-1929).  Para  esse  autor,  a  perso¬ 
nificação  seria  a  etapa  culminante  de  ura  processo  natural.  Identificava  como  carac¬ 
terística  essencial  dos  entes  coletivos  a  ideia  da  obra  a  ser  realizada.  Deveria  ser 
investigado,  então,  o  propósito  principal  do  ente  coletivo.  Detectando-se  o  lucro,  a 
filantropia  ou  a  associação  política  para  a  consecução  do  interesse  público,  possível 
precisar-se  o  ente  coletivo  que  .se  buscou  constituir. 

A  sociedade  empresária  tem  como  objetivo  primeiro  o  lucro;  uma  instituição  de 
caridade,  a  assistência  aos  necessitados;  o  Estado  —  como  nação  politicamente  orga¬ 
nizada — deveria  ter  como  finalidade  e  desafio  a  promoção  do  bem  comum.  Portanto, 
a  consciência  do  projeto  comum  alinha  as  vontades  subjetivas  e  conforma  e  constrói 


GONÇALVES,  Carlos  Roberto.  Direito  civil  brasileiro,  6.  ed.,  Joc.  cit. 
2»  DINIZ,  Maria  Helena.  Curso  de  direito  civil,  25.  ed.,  p.  233. 
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a  convergência,  a  plurissubjetividade  funcional.  Interioriza-se  o  propósito  comum 
e  organizam-se  materialmente  para  alcançá-lo  (com  a  aquisição  de  bens  a  título  de 
exemplo),  mas  também  com  a  possibilidade  de  se  criarem  ou  se  estabelecerem  nor¬ 
mas  próprias  de  acordo  com  a  referida  plurissubjetividade,  a  significar  uma  espécie 
de  ordenamento  interno  (contido  nos  estatutos  ou  contratos  sociais)  —  a  vida  interior 
da  instituição^'. 

Assim,  depois  de  implementada  a  organização,  perceber-se-ão,  paulatinamente, 
as  relações  que  se  estabelecerão  entre  a  instituição  (sujeito  de  direito)  e  outros  sujei¬ 
tos  de  direito  por  meio  de  negócios  jurídicos  ou  deveres  decorrentes  da  lei,  o  que 
destacará  a  vida  exterior  do  ente  coletivo^^.  Além  disso,  em  caso  de  conflitos  de 
interesses,  destaca-se  a  capacidade  do  ente  coletivo  para  a  defesa  de  suas  pretensões 
em  Juízo,  o  que,  inegavelmente,  qualifica-o  como  sujeito  de  direito  autônomo, 
real,  ser  distinto  das  pessoas  que  o  administrem  ou  que  o  componham  como 
membros,  associados  ou  sócios^^ 

Francisco  Amaral,  ao  tecer  comentários  sobre  a  teoria  organicista,  entende  que 
tal  teoria  acabaria  por  amesquinhar  a  importância  do  Estado,  reduzindo-o  a  mero 
“conhecedor  de  realidades  já  existentes,  desprovido  de  maior  poder  criador”^'*. 

£  7.3.2.  A  teoria  da  realidade  técnica  e  sua  aproximação  com  a  teoria  da  empresa 

É  possível  eleger  como  caminho  do  meio,  a  atrair  elementos  tanto  da  teoria  fic- 
cionista  quanto  da  teoria  orgânica,  a  elaboração  da  teoria  da  realidade  técnica  ou 
jurídica,  da  qual  são  expoentes  Raymond  Saleilles  (1855-1912),  François  Gény  (1861- 
1959)  e  Léon  Michoud  (1855-1916)“,  entre  outros.  Por  tal  perspectiva,  o  Estado,  ou 


O  art.  997,  caput,  do  CC,  permite  inferir  a  liberdade  dos  sócios  das  sociedades  empresárias  contra¬ 
tuais  na  formulação  de  suas  normas  internas,  ainda  que  haja,  concomitantemente,  a  obrigação  de 
previsão  das  cláusulas  mínimas  impostas  pela  própria  lei;  “Art.  997.  A  sociedade  constitui-se  me¬ 
diante  contrato  escrito,  particular  ou  público,  que  além  das  cláusulas  estipuladas  pelas*  partes, 
mencionará  (...)”.  Destaque  nosso. 

“  Vicente  Ráo  explicita  seu  pensamento:  “Ao  exercer  essa  atividade  exterior,  a  coletividade  age  como 
pessoa  jurídica,  pois  tal  personalidade  já  possuía  na  ordem  interna;  e,  assim,  a  personalidade  jurí¬ 
dica  das  coletividades  e  das  fundações  é  uma  realidade.  É  nesse  sentido  que  Hauriou  (...)  sustenta 
que  a  instituição,  quando  alcança  certo  grau  de  concentração  e  de  organização,  torna-se  automati¬ 
camente  pessoa  jurídica.  Considerada  sob  o  aspecto  de  sua  vida  interna,  a  pessoa  jurídica  cria  um 
ordenamento  jurídico  próprio,  estatutário,  subordinado,  embora,  ao  ordenamento  jurídico  geral  (O 
direito  e  a  vida  dos  direitos,  4.  ed.,  p.  740-741). 

”  O  CPC,  em  seu  art.  12,  inc.  VII,  consubstancia  tal  entendimento:  “Art.  12.  Serão  representados  em 
juízo,  ativa  e  passivamente:  (...)  VII  — ■  as  sociedades  sem  personalidade  jurídica,  pela  pessoa  a 
quem  couber  a  administração  dos  seus  bens  (...)",  O  novo  CPC  trouxe  dispositivo  idêntico  (art.  74, 
inc.  IX).  A  representação  de  alguém  em  Juízo  pressupõe  a  defesa  de  direito  alheio,  alguém  a  repre¬ 
sentar  e,  no  caso,  o  representado  será  o  ente  coletivo.  Logo,  trata-se  de  sociedade  em  comum  de 
sujeito  de  direito,  por  não  se  confundir  com  a  pessoa  de  seu  representante. 

Francisco  Amara!  citado  por  Carlos  Roberto  Gonçalves,  Direito  civil  brasileiro,  6.  ed.,  p.  185. 

“  Citados  por  GAGLIANO,  Pablo  Stolze;  PAMPLONA  FILHO,  Rodolfo.  Novo  curso  de  direito  civil, 
8.  ed.,  v.  í,  p.  186. 
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mais  tecnicamente,  as  atividades  estatais  seriam  as  fontes  das  normas  jurídicas,  in¬ 
clusive  com  primazia  nos  sistemas  —  como  o  nosso  —  que  têm  a  lei  em  sentido 
amplo  como  primeira  fonte.  E,  por  isso,  tal  teoria  recupera  a  centralidade  do  Es¬ 
tado  como  produtor  das  normas  jurídicas,  apto  a  coibir  abusos  de  determinados 
entes  coletivos,  ainda  que  presentes  no  mundo  real,  no  cotidiano,  reconhecendo-os 
como  pessoas  jurídicas  desde  que  mereçam  a  proteção  estatal,  por  corresponderem  a 
entes  coletivos  com  fins  lícitos. 

No  caso  brasileiro,  com  a  constitucionaiização  do  direito  privado,  em  que,  regra 
geral,  percebe-se  como  livre  o  direito  de  associação-*,  ao  mesmo  tempo  verifica-se 
tal  norma  como  de  eficácia  contida,  isto  é,  não  se  trata  de  direito  absoluto,  pois  a  ser 
temperado  infraconstitucionalraente,  nos  termos  da  lei,  portanto. 

Luiz  Amaral  —  ao  tecer  comentários  sobre  a  teoria  da  realidade  técnica  — ,  ar¬ 
gumenta  que  determinados  fatos  da  vida  necessitam  de  solução  a  ser  alcançada  em 
ramo  específico  da  ciência.  Seria  contraproducente  e  incoerente,  por  exemplo,  expli¬ 
car  e  apontar  o  enfrentamento  de  uma  arritmia  cardíaca  sem  os  conhecimentos  e  a 
experiência  proporcionados  pela  ciência  médica,  mais  especificamente,  a  Cardiologia. 
De  modo  similar,  a  realidade  que  reconhece  direitos  e  estabelece  deveres  em  re¬ 
lação  aos  entes  coletivos  não  é  coincidente  com  a  realidade  estritamente  física, 
material,  mas  sim  uma  realidade  que  depende  da  lógica,  da  realidade  formal^’ 
ou  técnico-jurídica.  E  essa  lógica  deve  ser  necessariamente  traduzida  e  construída 
pela  ciência  jurídica,  seja  pela  inovação  do  ordenamento,  seja  pela  aplicação  do 
direito  aos  casos  concretos. 

Silvio  Rodrigues  entende  que,  apesar  das  várias  teorias  a  respeito  do  tema  perso¬ 
nificação  dos  entes  coletivos,  cada  qual,  a  seu  modo,  conseguiu  alcançar  e  explicar 
parcialmente  o  fenômeno,  de  modo  que  sem  sentido  apontar  os  acertos  ou  desacer¬ 
tos  dessa  ou  daquela  teoria.  Defende  que,  no  caso  brasileiro,  a  teoria  que  mais  se 
aproxima  do  nosso  direito  positivo,  pela  interpretação  do  art.  45,  do  CC,  é  a  teoria  da 
realidade  técnica,  pois  a  personificação  e  os  direitos  de  proteção  dela  decorrentes 
exigem,  regra  geral,  o  registro  do  ente  coletivo  e  figuram  na  lei^®. 

Na  atualidade,  de  um  mundo  de  aproximação  dos  mercados,  e  também  de  con¬ 
vergência  dos  ordenamentos  jurídicos,  no  âmbito  do  MERCOSUL,  que  aqui  se  desta¬ 
ca  por  envolver  o  Brasil,  os  Códigos  Civis  de  Argentina,  Paraguai  e  Uruguai,  também 


“  o  art.  5°,  da  CF,  permite  tai  inferência;  “Art.  5°  (...)  XVIl  —  6  plena  a  Uberdade  de  associação  para 
fins  lícitos,  vedada  a  de  Caráter  paramilitar;  XVUt  —  a  criação  de  associações  e,  na  forma  da  lei,  a 
de  cooperativas  independem  de  autorização,  sendo  vedada  a  interferência  estatal  em  seu  funciona¬ 
mento;  XJX  —  as  associações  só  poderão  ser  compulsoriamente  dissolvidas  ou  ter  suas  atividades 
suspensas  por  decisão  judicial,  exigindo-se,  no  primeiro  caso,  o  trânsito  em  julgado;  XX  —  nin¬ 
guém  poderá  ser  compelido  a  associar-se  ou  a  permanecer  associado;  XXI  —  as  entidades  associa¬ 
tivas,  quando  expressamente  autorizadas,  têm  legitimidade  para  representar  seus  filiados  judicial 
ou  extrajudicialmente”. 

”  AMARAL,  Luiz  Otávio  Oliveira.  Teoria  geral  do  direito,  2.  ed.,  p.  285. 

“  RODRIGUES,  Silvio.  Direito  civil.  Parte  geral,  34.  ed.,  v.  1,  p.  89. 
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parecem  ter  encampado  a  teoria  da  realidade  técnica.  A  leitura  sequencial  de  tais 
ordenamentos  permitirá  tal  conclusão^’'^'''^’ 

A  teoria  da  realidade  técnica,  apesar  de  eventuais  críticas  —  engendradas  por  se 
entremearem  em  críticas  ao  direito  positivo  — ,  realmente,  é  a  teoria  que  pode 
proporcionar  segurança  jurídica  aos  que  se  propõem  à  formalização  dos  entes 
coletivos,  tendo  em  vista  os  efeitos  de  tal  formalização  decorrentes,  destacando- 
se  como  regra  a  incomunicabilidade  de  direitos  e  obrigações  entre  a  pessoa  jurídi¬ 
ca  e  os  administradores,  associados  ou  sócios"'. 

Especificamente  em  relação  aos  empresários  e  sociedades  empresárias,  de  se 
destacar  que  a  atividade  desenvolvida  poderá  ser  analisada  sob  vários  ângulos, 
como  que  a  revelar  as  faces  regulares  de  um  poliedro.  Trata-se  de  enxergar  a  ativi¬ 
dade  empresarial  em  bloco,  delimitando  suas  faces  apenas  para  fins  didáticos. 
Interessa  hoje  não  só  proteger  e  incentivar  os  vocacionados  à  atividade  empresarial, 
aqueles  que  pretendam  o  lucro  com  tal  atividade,  que  concentram  o  aspecto  subjeti¬ 
vo  do  fenômeno  empresa,  mas  também  o  conjunto  de  bens  hábeis  ao  desenvolvi¬ 
mento  da  atividade  (sejam  materiais  ou  imateriais)  —  aspecto  objetivo  ou  patrimo¬ 
nial  — ,  destacando-se,  ainda,  a  óptica  corporativa  que  percebe  no  fenômeno  o 
potencial  de  instituição  a  agregar  esforços  dos  dirigentes  da  atividade  e  de  seus 


”  “Art.  45.  Começa  a  existência  legal  das  pessoas  jurídicas  de  direito  privado  com  a  inscrição  do  ato 
constitutivo  no  respectivo  registro,  precedida,  quando  necessário,  de  autorização  ou  aprovação  do 
Poder  Executivo,  averbando-se  no  registro  todas  as  alterações  por  que  passar  o  ato  constitutivo. 
Parágrafo  único.  Decai  em  três  anos  o  direito  de  anular  a  constituição  das  pessoas  jurídicas  de  di¬ 
reito  privado,  por  defeito  do  ato  respectivo,  contado  o  prazo  da  publicação  de  sua  inscrição  no  re¬ 
gistro  (CC).”  Disponível  em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.  Aces¬ 
so  em:  20  abr.  2013,  às  i4m 

“  “Art.  45.  Comienza  la  existência  de  las  corporaciones,  asociaciones,  establecimientos,  etcétera., 
con  el  carácter  de  personas  jurídicas,  desde  el  día  en  que  fuesen  autori  zadas  por  la  ley  o  por  el  Go- 
bierno,  con  aprobación  de  sus  estatutos,  y  confirmación  de  los  prelados  en  la  parte  religiosa.  Las 
decisiones  administrativas  en  esta  matéria  podrán  ser  revocadas  judicialmente  por  vía  sumaria,  en 
caso  de  ilegitimidad  o  arbitrariedad.”  (Párrafo  incorporado  por  art.  1°  de  la  Ley  N.  17.711  B.O. 
26/4/1968.  Vigência.-  a  partir  dei  1°  de  julio  de  1968.)  (Código  Civil  Argentino.)  Disponível  em: 
<http://www.codigocivilonline.com.ar/codigo_civil_online_30_50.  1itml>.  Acesso  em;  20  abr. 
2013,  às  14:00, 

“21.  Son  personas  todos  los  indivíduos  de  la  especie  humana.  Se  consideran  personas  jurídicas  y 
por  consiguiente  capaces  de  derechos  y  obligaciones  civiles,  el  Estado,  e!  Fisco,  el  Município,  la 
Iglesia  y  las  corporaciones,  establecimientos  y  asociaciones  reconocidas  por  la  autoridad  pública. 
(Código  Civil  Uruguayo).”  Fonte:  <http;//www.parlamento.gub,uy/htmlstat/pl/codigos/CodigoCi- 
,  viI/2002/Lltl.htm>.  Acesso  em:  20  abr.  2013,  às  14:30. 

“Art.  93.  Comenzarâ  la  existência  de  las  personas  jurídicas  previstas  en  los  incisos  e),  f)>  h)  e  i)  dei  artí¬ 
culo  91,  desde  que  su  funcionamiento  haya  sido  autorizado  por  la  ley,  o  por  e!  Poder  Ejecutivo.  Las  deci¬ 
siones  administrativas  que  hagan  o  no  lugar  a!  reconocimiento  podrán  ser  recurridas  judicialmente. 

Art.  94.  Las  personas  jurídicas  son  sujetos  de  derecho  distintos  de  sus  miembros  y  sus  patrimônios 
son  independientes.  (Código  Civil  Paraguayo).”  Disponível  em:  <http://www.oas.org/dil/esp/Codi- 
go_Civil_Paraguay.pdf>.  Acesso  em:  20  abr.  2013,  às  15:00. 

GONÇALVES.  Carlos  Roberto.  Direito  civil  brasileiro,  6.  ed.,  p.  186. 
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colaboradores,  sejam  eles  subordinados  (trabalhadores,  empregados),  sejam  inde¬ 
pendentes  (auxiliares  técnicos  e  parceiros  empresariais),  e,  ainda,  o  perfil  funcional 
que  apresenta  a  atividade  como  fonte  propulsora  de  movimentação  de  riqueza  e 
renda^''.  Em  linhas  gerais,  esse  entendimento  corresponde  à  denominada  teoria  da 
empresa,  que,  apesar  de  construída  no  auge  da  ideologia  fascista,  conseguiu  susten- 
tar-se  até  os  dias  atuais,  exatamente  por  seu  caráter  eclético,  pérmitindo  perceber  a 
atividade  empresarial  como  direito  difuso,  em  torno  do  qual  gravitam  interesses  de 
vários  setores  da  sociedade. 

Esquematizando  a  aproximação  entre  a  teoria  da  realidade  técnica  e  a  da 
empresa,  com  seus  perfis; 


PERFIL  OBJETIVO 
OU  PATRIMONIAL 


PERFIL  CORPORATIVO 


□  Conjunto  de  bens  hábeis  do  desenvolvimento  da  etividade  (sejam 
materiais  ou  imateriais). 


I  a  Percebe  no  fenômeno  o  potencial  de  instituição  a  agregar  esforços  i 
I  dos  dirigentes  da  atividade  e  de  seus  colaboradores,  sejam  eles  subor-  | 
dinados  (trabalhadores,  empregados),  sejam  independentes  (auxilia-  I 
res  técnicos  e  parceiros  empresariais).  j 


PERFIL  FUNCIONAL 


D  Aprese 
riqueza  ( 


I  fonte  propulsora  de  movimentação  de 


TEORIA  DA  REALIDADE  TÉCNICA 


□  Pode  proporcionar  segurança  jurídica  aos  que  se  propõem  à  forma¬ 
lização  dos  entes  coletivos,  tendo  em  vista  os  efeitos  de  tal  formaliza- 
I  ção  decorrentes,  destacando-se  como  regra  a  incomunicabilidade  de 
I  direitos  e  obrigações  entre  a  pessoa  jurídica  e  os  administradores,  as- 
'  socíados  ou  sócios. 


Possível  perceber  que  a  teoria  da  realidade  técnica  e  a  da  empresa  se  aproxi¬ 
mam,  ao  defenderem  para  as  pessoas  jurídicas,  em  geral,  e  para  o  empresário  coleti¬ 
vo,  em  particular,  a  personificação  e  os  direitos  dela  decorrentes,  inclusive  regime 
jurídico  próprio  para  os  últimos,  sendo  que,  diante  da  complexidade  do  fenômeno 
empresa,  a  legislação  não  se  deve  apresentar  meraraente  simbólica,  distante  da 
realidade  social  e  econômica,  nem  contraditória,  no  sentido  de  incorporar  um 
intervencionismo  estatal  direto,  que,  sob  o  pretexto  de  resguardar  interesses  de 
determinados  grupos  da  sociedade,  ultime  por  desestimular  ou,  reflexamente,  negar 
a  personificação,  com  a  eleição  de  cláusulas  gerais  a  contextualizar  a  desconsidera¬ 
ção  da  personalidade  jurídica  de  forma  meramente  objetiva  (conforme  se  explanará 
no  capítulo  10  desta  obra). 

Manutenção  da  fonte  produtora,  emprego  dos  trabalhadores  e  interesse  dos 
credores  visando  promover  a  função  social  da  empresa  e  estimular  a  atividade 


^  Nesse  sentido,  Rubens  Requião  explica  a  teoria  da  empresa,  elaborada  por  Asquini  {Direito  comer¬ 
cial,  30.  ed.,  V.  1,  p.  81. 
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econômica  parecem  termos  de  fácil  compreensão,  mesmo  diante  de  enormes  percal¬ 
ços  linguísticos  que  se  possam  alegar.  E  mais,  termos  que  apontam  uma  elevada 
preocupação  com  a  situação  real  em  que  se  insere  a  empresa,  catalisadora  privada 
de  solução  ao  principal  problema  da  vida  em  coletividade,  a  escassez.  A  realida¬ 
de  que  aponta  para  a  necessidade  de  estímulo  à  iniciativa  empresarial  reconhece  a 
imprescindibilidade  dos  entes  privados  na  produção  e  circulação  dos  bens,  pessoas 
jurídicas  distintas  de  seus  sócios. 

■  7.4.  PRINCIPIOLOGIA 

A  personificação  das  sociedades  empresárias  se  alcançará  com  a  inscrição 
dos  atos  constitutivos  no  registro  próprio  e  na  forma  da  lei,  nos  termos  do  art. 
985,  do  CC.  As  sociedades  denominadas  contratuais,  como  se  verá,  são  aquelas 
que  têm  regime  jurídico  no  próprio  Código  Civil,  destacando-se,  entre  os  tipos 
possíveis,  a  sociedade  limitada,  que  será  detidamente  detalhada  no  capítulo  8.  A 
Sociedade  Anônima  tem  regime  jurídico  na  Lei  n.  6.404/76  e  é  considerada  estatu¬ 
tária,  tendo  em  vista  sua  estruturação  por  meio  de  sistema  de  constituição  comple¬ 
xo,  se  comparado  ao  contrato  social  dos  demais  tipos  societários.  Em  qualquer  hi¬ 
pótese,  a  personificação  das  sociedades  empresárias  dependerá  de  procedimento 
administrativo  que  culminará  com  a  inscrição  dos  atos  constitutivos  no  “Regis¬ 
tro  Público  das  Empresas  Mercantis  a  cargo  das  Juntas  Comerciais”,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  1.150,  do  CC. 

Em  relação  à  sociedade  empresária  regular,  como  efeito  da  personificação,  de¬ 
verão  ser  observadas  as  seguintes  normas-princípio: 

0  liberdade  de  associação; 

0  autonomia  da  sociedade  empresária; 

0  subsidiariedade  da  responsabilidade  dos  sócios  pelas  obrigações  sociais; 

E3  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios  pelas  obrigações  sociais  como  pro¬ 
teção  do  investimento; 

0  prevalência  da  vontade  ou  entendimento  da  maioria  nas  deliberações  sociais; 

a  proteção  dos  sócios  minoritários. 

As  normas-princípio  aqui  delimitadas  correspondem  às  garantias  mínimas 
que  empreendedores  ou  investidores  têm  como  pressupostos  para  o  desenvolvi¬ 
mento  da  atividade  econômica.  Tais  diretrizes  constam  expressamente  da  proposta 
para  criação  de  um  novo  Código  Comercial  na  Câmara  Federal  (art.  113,  do  PLC 
1.572/2011),  mas,  ainda  que  de  forma  esparsa  ou  fragmentada,  têm  também  base  no 
direito  vigente. 

Tais  diretrizes  igualmente  coincidem,  desde  os  romanos,  com  os  elementos  do 
contrato  de  sociedade,  conforme  magistério  de  Cretella  Junior:  “1°)  contribuição 
pessoal  de  cada  sócio,  a  qual  pode  consistir  óu  numa  soma  em  dinheiro,  numa  pro¬ 
priedade,  na  atividade  duma  pessoa;  2“)  interesse  comum,  ou  seja,  cada  sócio  tem 
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direito  a  parte  dos  benefícios.  Do  contrário,  haveria  uma  sociedade  leonina^^  (...),  em 
que  uma  ou  algumas  partes  seriam  favorecidas  com  a  parte  de  leão,  em  detrimento 
de  outras;  3“)  intenção  de  constituir  sociedade  {affectio  societatis),  do  contrário, 
haveria  apenas  uma  indivisão;  4”)  finalidade  lícita”. 

7.4.1.  A  liberdade  de  associação 

A  affectio  societatis,  correspondente  ao  elemento  psicológico  a  aproximar 
os  empreendedores,  pode  sercontextualizada  na  confiança  mútua  e  na  expecta¬ 
tiva  de  reciprocidade  relacionada  à  comunhão  de  esforços  e  na  partilha  dos 
resultados,  condicionantes  que  expressamente  se  leem  no  art.  981,  do  CC.  A  affec¬ 
tio  societatis  compõe  pressuposto  não  só  da  constituição,  mas  igualmente  da  per¬ 
manência  do  empreendimento  comum,  tendo  em  vista  que  seu  esmaecimento  su¬ 
perveniente  poderá  ser  causa  para  a  dissolução  total  ou  parcial  da  sociedade. 
Logo,  presente  a  affectio  societatis,  livres  serão  os  empreendedores  para  constituir 
a  sociedade  (liberdade  de  associação  em  sentido  positivo),  mas  seu  desaparecimen¬ 
to  permitirá  a  desconstituição  do  vínculo  associativo  (liberdade  de  associação  em 
sentido  negativo). 

Tí  7.4.2.  A  autonomia  da  sociedade  empresária 

A  autonomia  da  sociedade  empresária  significa  o  reconhecimento  de  que  o  ente 
coletivo  é  sujeito  de  direito  distinto  das  pessoas  de  seus  membros,  conforme  dis¬ 
punha  0  art.  20,  do  Código  Civil  de  1916,  sem  correspondência  no  CC  atual,  valendo 
ressaltar  que  o  PLC  1.572/2011  trouxe  previsão  semelhante:  “Art  115.  A  sociedade 
empresária  não  se  confunde  com  os  sócios  que  a  integram”.  A  sociedade  empresária 
—  pessoa  jurídica  —  e  seus  sócios  —  pessoas  naturais  ou  pessoas  jurídicas  —  são 
sujeitos  de  direito  que  se  inter-relacionam,  mas  os  ciclos  vitais  da  sociedade  e  dos 


Tal  expressão  se  originou  de  uma  fábula  grega  da  Antiguidade  atribuída  a  Eaopo:  “O  leão.  a  vaca.  a 
cabra  e  a  ovelha  (...)  Um  leão,  uma  vaca,  uma  cabra  e  uma  ovelha  combinaram  caçar  juntos  e  repartir 
o  que  conseguissem.  Correndo  pelo  campo,  encontraram  um  veado,  que  cercaram,  derrubaram  e 
conseguiram  matar.  Logo  repartiram  a  carne  em  quatro  partes.  Então  o  leão  se  apossou  da  primeira 
parte,  dizendo:  —  Esta  é  minha,  como  combinamos.  Apossou-se  então  da  segunda:  —  Esta  é  minha 
porque  eu  sou  o  mais  valente.  Tomou  então  a  terceira  parte:  —  Esta  é  minha  também  porque  sou  o  rei 
dos  animais.  E  tomando  a  quarta  concluiu:  —  E  esta  é  minha,  porque  se  alguém  mexer  vai  se  ver 
comigo.  Os  parceiros  viram  logo  que  não  era  bom  negócio  fazer  sociedade  com  alguém  muito  mais 
forte”.  Disponível  em;  <hltp;//uni  versodasfabuias.blogspot.com.br/2013/10/o-Ieao-vaca-cabra-e-ovelha. 
html>.  Acesso  em:  10  maio  2014,  às  13:00.  Percebe-se  que  se  trata  de  sociedade  “leonina"  a  pseudos- 
sociedade,  porque  a  exclusão  dos  sócios  dos  resultados  do  empreendimento  malfere  a  legítima  expec¬ 
tativa  que  construiu  a  affectio  societatis.  O  bônus  e  o  ônus,  o  sucesso  ou  o  insucesso  da  atividade 
empresarial  devem  ser  compartilhados  entre  os  membros  das  sociedades  empresárias,  tendo  em  vista 
comunhão  estabelecida,  minimante  patrimonial.  O  Código  Civil,  expressamente,  em  seu  art.  1.008, 
em  relação  ãs  sociedades  contratuais,  protege  a  comunhão  de  esforços  e  previne  o  abuso  de  direito  no 
contrato  de  sociedade  ao  estabelecer  que  “É  nula  a  estipulação  contratual  que  exclua  qualquer  sócio 
de  participar  dos  lucros  e  das  perdas”. 
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sócios  não  serão  em  tudo  coincidentes,  bastando  lembrar  que,  em  relação  às  socieda¬ 
des  de  prazo  indeterminado,  a  permanência  do  empreendimento  poderá  superar 
mais  de  uma  geração  de  sócios  (pessoas  naturais),  inclusive  com  a  substituição 
do  sócio  falecido  por  seus  herdeiros,  nos  termos  do  art.  1.028,  inc.  III,  do  CC. 

Entre  os  elementos  que  exteriorizam  a  autonomia  do  ente  coletivo  em  relação 
a  seus  sócios,  destacam-se  os  seguintes: 

□  Nome  próprio;  firma  ou  denominação  social  (conforme  êstudamos  no  item 
3.2.1).  A  pessoa  jurídica  obriga-se  em  seu  próprio  nome,  contando  somente 
com  a  assinatura  do  seu  presentante  legal  (a  pessoa  jurídica  seria  prcsentada,  e 
não  representada,  porque  não  é  incapaz  —  Pontes  de  Miranda),  que  pode  ser 
um  sócio  administrador  ou  um  diretor.  O  administrador  que  assina  pela  pes¬ 
soa  jurídica  não  assume  qualquer  obrigação  em  seu  nome. 

0  Domicílio  próprio:  a  pessoa  jurídica  é  domiciliada  no  local  onde  são  regis¬ 
trados  os  seus  atos  constitutivos,  não  importando  qual  seja  o  domicílio  dos 
sócios  (art.  997,  inc.  II,  do  CC). 

0  Nacionalidade  própria:  registrada  no  Brasil  é  brasileira,  não  tendo  qual¬ 
quer  influência  sobre  a  pessoa  jurídica  a  nacionalidade  de  seus  membros. 

0  Capacidade  processual  própria:  a  sociedade  tem  legitimidade  para  estar 
em  Juízo,  na  qualidade  de  requerente  ou  requerida  de  determinada  demanda, 
sendo  que,  em  tal  hipótese,  será  representada  por  quem  tiver  sido  indicado  no 
contrato  sorial  (art.  12,  inc,  VI,  do  CPC  de  1973  e  art.  75,  inc.  VIII,  do  novo 
CPC). 

0  Imputabilidade  própria;  A  pessoa  jurídica  pode  cometer  duas  espécies  de 
crime:  1)  contra  p  meio  ambiente  (art.  225,  §  3",  CF);  e  2)  contra  a  ordem 
econômica  e  financeira  e  a  economia  popular  (art.  173,  §  5°,  CF).  Nessas  hi¬ 
póteses,  a  pena  pecuniária  recairá  sobre  o  patrimônio  social  e  poderá  alcan¬ 
çar  o  patrimônio  pessoal  dos  sócios. 

S  Patrimônio  próprio:  a  pessoa  jurídica  responde  com  seu  patrimônio  por 
todas  as  obrigações  assumidas  em  seu  nome.  O  patrimônio  dos  sócios  somente 
poderá  ser  alcançado  depois  de  esgotado  o  patrimônio  da  sociedade  (art.  1.024, 
do  CC). 

A  separação  patrimonial  ou  princípio  da  autonomia  patrimonial  corporifica 
a  distinção  entre  bens  e  obrigações  da  sociedade  empresária,  não  confundíveis 
com  bens  e  obrigações  particulares  de  seus  sócios.  A  sociedade  empresária,  ente 
autônomo  que  é,  responderá  diretamente  pelas  obrigações  que  contrair  com  tercei¬ 
ros,  por  exemplo,  com  seus  fornecedores,  sendo  que,  em  caso  de  inadimplência,  pri¬ 
meiro  será  o  patrimônio  da  sociedade  que  deverá  tornar-se  objeto  de  constrição 
judicial. 

Esquematizando  os  efeitos  da  autonomia  da  pessoa  jurídica  nas  sociedades 
empresariais: 
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— ►[  Nome  próprio  ) 

— Domicílio  próprio  ], 

— Nacionalidade  própria  |  | 

— Capacidade  processual  própria  \ 

— ►(  Imputabilidade  própria  ) 

— ►{  Património  próprio  | 

7.4.3.  A  subsidiariedade  da  responsabilidade  dos  sócios  peias  obrigações 
sociais 

Apenas,  indiretamente,  subsidiariamente,  portanto,  esgotado  o  patrimônio 
da  sociedade  empresária  —  reafírme-se  — ,  é  que,  em  princípio,  o  patrimônio  dos 
sócios  poderá  ser  alcançado  para  pagamento  de  dívidas  da  sociedade,  a  depender 
do  tipo  societário^  escolhido.  No  direito  material,  a  regra  da  subsidiariedade  assen¬ 
ta-se  no  art.  1.024,  do  Código  Civil,  o  qual  afirma  que  o  patrimônio  dos  sócios  não 
responde  por  dívidas  da  sociedade,  senão  depois  de  esgotado  o  patrimônio  social.  O 
art,  596,  do  Código  de  Processo  Civil  de  1973,  correspondente  ao  art.  795,  caput, 
e  seu  §  1",  do  novo  CPC,  processualmente,  consagra  a  referida  subsidiariedade  dos 
sócios  pelas  obrigações  sociais  {obrigações  da  sociedade);  “Os  bens  particulares  dos 
sócios  não  respondem  pelas  dívidas  da  sociedade  senão  nos  casos  previstos  em  lei^^ 
o  sócio,  demandado  pelo  pagamento  da  dívida,  tem  direito  a  exigir  que  sejam  primei¬ 
ro  excutidos  os  bens  da  sociedade”. 

Esquematizando  a  subsidiariedade  da  responsabilidade  dos  sócios; 


Tradicional  mente,  um  dos  critérios  para  diferenciação  das  sociedades  corresponde  à  limitação  ou 
não  da  responsabilidade  patrimonial  dos  sócios  pelo  passivo  a  descoberto  da  sociedade.  O  tipo  es¬ 
colhido,  ou  nos  termos  do  art.  10,  inc.  U,  do  PLS  487/2013,  o  princípio  da  tipicidade,  vincula  a 
constituição  das  sociedades  ao  rol  previamente  estabelecido  pela  lei.  Princípio  inscrito  no  art.  983, 
do  CC,  elencando-se  entre  os  arts.  1039-1092,  os  tipos  societários  possíveis:  Sociedade  em  Nome 
Coletivo;  Sociedade  em  Comandita  Simples;  Sociedade  Limitada;  Sociedade  Anônima;  e  Socieda¬ 
de  em  Comandita  por  Ações. 

Exemplo  de  norma  legal  a  excepcionar  a  subsidiariedade  pelas  obrigações  do  ente  coletivo  corres¬ 
ponde  ao  inc.  IIl,  do  art.  135,  do  Código  Tributário  -Nacional:  “Art.  135.  São  pessoalmente  respon¬ 
sáveis  pelos  créditos  correspondentes  a  obrigações  tributárias  resultantes  de  atos  praticados  com 
excesso  de  poderes  Ou  infração  de  lei,  contrato  social  ou  estatutos  (...)  III  —  os  diretores,  gerentes 
ou  representantes  de  pessoas  jurídicas  de  direito  privado”. 
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1“)  A  execução  recai  sobre  os  bens 
■  da  sociedade,  até  o  esgotamento 
do  pátrímõnio  dela 


2*)  O  saldo  da  dívida  recai  sobre 
o  patrimônio  dos  sócios,  na  forma 
e  limite  do  tipo  societário  adotado 


7.4.4.  A  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios  pelas  obrigações  sociais 
como  proteção  do  investimento 

A  maximização  do  lucro,  no  caso  de  sucesso  da  atividade  econômica^*,  ou  a 
miuimização  do  prejuízo,  em  caso  de  eventual  insucesso,  continuam  sendo  elemen¬ 
tos  básicos  para  a  explicação  do  comportamento  dos  empreendedores.  Nessa 
perspectiva,  ensinam  os  economistas  que  o  cálculo  do  lucro  se  estima  pela  mensura- 
ção  da  receita  total  diminuída  do  somatório  do  custo  total.  A  receita  total  em  relação 
a  uma  sociedade  empresária  que  comercialize  determinado  produto,  por  exemplo, 
será  alcançada  pela  multiplicação  da  quantidade  de  unidades  do  produto  produzido 
pelo  preço  de  cada  um.  Por  sua  vez,  para  o  cálculo  do  custo  total,  necessário  um  ra¬ 
ciocínio  mais  elaborado,  partindo-se  do  pressuposto  de  que  “o  custo  de  alguma 
coisa  é  aquilo  de  que  você  desiste  para  obtê-la”^^ 

Por  essà  linha  de  raciocínio,  além  dos  custos  explícitos,  representados  pelos 
valores  pagos  pelos  insumos  do  negócio,  os  economistas  analisam  também  custos 
implícitos  —  os  denominados  custos  de  oportunidade  — ,  correspondentes  a  ou¬ 
tras  opções  de  investimento,  por  exemplo.  Em  outras  palavras,  deve-se  avaliar  o  que 
seria  mais  vantajoso,  do  ponto  de  vista  econômico,  para  se  escolher  entre  duas 
opções:  a)  especular  no  mercado  financeiro;  ou  b)  ínserir-se  produtivamente  era 
determinado  mercado.  Ao  optar-se  pela  organização  produtiva,  estima-se  que  a 
especulação  financeira  seja  menos  vantajosa  do  ponto  de  vista  atuarial  e  matemático. 

Interessante  que  o  conceito  de  custo  implícito,  que  tem  como  forte  exemplo  o 
custo  de  oportunidade  e  que  corresponde  ao  custo  que  não  exige  o  desembolso  de 
dinheiro  de  forma  imediata  para  a  manutenção  do  empreendimento,  ultima  por  dife¬ 
renciar  a  avaliação  efetuada  por  contadores  e  economistas  em  relação  ao  patri¬ 
mônio  de  determinada  sociedade.  Os  contadores  preocupam-se  com  as  operações 
efetivamente  realizadas.  Os  economistas,  por  sua  vez,  computam  as  que  potencial¬ 
mente  poderiam  ser  realizadas'”'. 


O  sucesso  da  atividade  aproveitará  não  somente  ao  empresário  ou  à  sociedade  empresária,  razão 
pela  qual.  por  princípio,  o  empreendimento  deverá  ser  preservado.  Nesse  sentido,  o  PLS  487/2013 
estabeleceu  como  norma-princípio  do  direito  societário  a  “preservação  da  empresa  economicamen¬ 
te  viável”  (art.  10,  inc.  IH). 

’’  MANKIW.  Gregory.  Introdução  à  economia,  p.  269. 

^  “Essa  distinção  entre  custos  explícitos  e  custos  implícitos  aponta  para  uma  diferença  importante 
entre  as  maneiras  como  os  economistas  e  os  contadores  analisam  as  empresas.  Os  economistas  estão 
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Com  efeito,  possível  a  diferenciação  entre  lucro  econômico  e  lucro  contábil, 
pois,  no  último  caso,  não  se  deduz  o  custo  implícito.  Haverá,  assim,  um  custo  in- 
direto  do  aporte  de  capital,  a  ser  integralizado,  na  constituição  de  determinada  socie¬ 
dade  empresária.  Esse  custo  indireto  é  exemplo  de  custo  implícito,  pois  o  capital  que 
venha  a  ser  integralizado  poderia  ser  investido  em  uma  aplicação  financeira, 
sendo  que  os  juros  em  perspectiva  advindos  de  tal  aplicação  (que  não  será  possível 
lem  virtude  da  integralização)  deverão  apresentar-se  menos  atrativos  do  que  os 
potenciais  resultados  positivos  da  desenvolvimento  da  atividade.  A  limitação  da 
responsabilidade  dos  sócios  pelas  eventuais  obrigações  pendentes  da  sociedade  pro¬ 
tege  o  capital  investido,  pois,  do  contrário,  a  indeterminação  do  custo  implícito  aca¬ 
baria  por  não  recomendar  o  desenvolvimento  da  atividade  econômica^’. 

Logo,  a  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios  pelas  obrigações  sociais 
representa  um  estímulo  ao  empreendedor,  que,  em  perspectiva,  avaliará  a  con¬ 
veniência  ou  não  de  constituir  determinada  sociedade  empresária.  Sem  referida 
garantia,  ou  seja,  se  ilimitado  o  risco  de  comprometimento  do  patrimônio  pes¬ 
soal  (em  caso  de  eventual  insucesso  econômico  do  empreendimento),  além  daquele 
que  foi  separado  e  passou  a  integrar  o  patrimônio  da  sociedade  empresária,  impro¬ 
vável  que  alguém  se  lançasse  ao  desenvolvimento  da  atividade  econômica,  pois 
preferível  em  vez  de  empreender  apenas  especular  no  mercado  financeiro. 

^  7.4.S.  A  prevalência  da  vontade  ou  entendimento  da  maioria  nas  delibera¬ 
ções  sociais 

O  desenvolvimento  do  objeto  social  demandará,  cotidianamente,  a  necessidade 
de  deliberação  dos  sócios  sobre  os  rumos  da  atividade  econômica.  Naturalmente, 
são  possíveis  eventuais  divergências  entre  os  sócios,  sendo  que,  democraticamente,  a 
vontade  da  maioria  deverá  prevalecer,  salvo  quórum  qualificado  estabelecido  na 
lei  ou  no  contrato  social.  A  maioria  percentual  é  calculada  proporcionalmente  ao 
capitai  investido  e  convertido  em  capital  social.  Não  sendo  necessária  a  maioria 
percentual,  em  caso  de  empate,  poderá  prevalecer  a  maioria  numérica,  isto  é,  a  von¬ 
tade  da  maior  quantidade  de  sócios  (art.  1.010,  §  2",  do  CC). 


interessado,s  em  estudar  como  as  empresas  tomam  decisões  de  produção  e  de  determinação  de  pre¬ 
ço.  Como  essas  decisões  se  baseiam  em  custos  tanto  explícitos  como  implícitos,  os  economistas  in¬ 
cluem  os  dois  tipos  ao  calcular  o  custo  das  empresas.  Os  contadores,  por  outro  lado,  têm  por  função 
acompanhar  o  fluxo  de  dinheiro  que  entra  e  sai  da  empresa.  Por  isso.  eles  medem  os  custos  explíci¬ 
tos,  mas  geralmente  ignoram  os  implícitos”  (MANKIW,  Gregory.  Introdução  à  economia,  p.  269). 
Gregory  Mankiw  de  forma  didática  imagina  o  seguinte  exemplo:  “Suponhamos,  por  exemplo,  que 
Helen  tenha  usado  $  300  mil  de  suas  economias  para  comprar  a  fábrica  de  biscoitos  do  proprietário 
anterior.  Se  ela  tivesse  deixado  o  dinheiro  em  uma  conta  de  poupança  a  juros  de  5%  ao  ano,  ganha¬ 
ria  $  15  mil  por  ano.  Portanto,  para  ser  proprietária  da  fábrica  de  biscoitos,  Helen  abre  mão  de  $  15 
mil  em  renda  de  juros  por  anos.  Esses  $  15  mil  de  que  ela  abre  mão  são  um  dos  custos  de  oportuni¬ 
dade  implícitos  do  negócio  de  Helen  (...)  Um  economista  verá  os  $  15  mil  em  renda  de  juros  de  que 
Helen  abre  mão  a  cada  ano  como  um  custo  de  sua  empresa,  muito  embora  seja  um  custo  implícito. 
O  contador  contratado  por  ela,  contudo,  não  lançará  esses  $  15  mil  como  custo  porque  não  sai  di¬ 
nheiro  da  empresa  para  pagar  por  eles”  (Introdução  à  economia,  p.  270). 
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Imagine-se,  por  exemplo,  uma  sociedade  limitada  composta  por  5  (cinco)  só¬ 
cios,  que,  ao  deliberarem  sobre  a  manutenção  do  sócio  administrador,  tenham  chega¬ 
do  ao  empate''^  de  acordo  com  o  quadro  a  seguir; 


Na  hipótese,  acrescente-se  que  o  contrato  social  não  estabeleceu  quórum  es¬ 
pecífico  para  a  referida  deliberação.  Assim,  no  silêncio  da  lei  e  do  contrato  social, 
supletivamente,  de  se  recorrer  ao  art.  I.OIO,  §  2“  do  CC,  que,  apesar  de  trazer  regra 
aplicável  às  sociedades  simples,  poderá  ser  aplicado  subsidiariamente  ao  caso,  tendo 
em  vista  o  que  dispõe  o  art.  1.053,  caput,  também  do  CC;  “Art.  1.053.  A  sociedade 
limitada  rege-se,  nas  omissões  deste  Capítulo”  (arts.  1.052-1.087),  “pelas  normas  da 
sociedade  simples”.  Alerte-se,  somente,  que  aplicada  a  regra  do  art.  1.053,  parágrafo 
único,  do  CC,  isto  é,  se  a  sociedade  limitada  optar  pelo  regime  supletivo  das  S.A., 
por  disposição  expressa  do  seu  contrato  social,  o  empate  imporá  a  designação  de 
nova  data  para  deliberação  sobre  o  tema,  pouco  importando  a  quantidade  de  só¬ 
cios  que  tenham  votado  em  uma  ou  outra  proposição. 

Por  isso,  tendo  em  vista  que,  apesar  do  empate,  constatou-se  a  “maioria  de 
cabeças”,  a  permanência  do  sócio  administrador  restou  estabelecida,  tendo  em  vista 
que  os  três  votos  favoráveis  prevaleceram  contra  os  dois  dissidentes.  De  se  perce¬ 
ber  que  o  critério  de  desempate  somente  se  demonstrará  possível  quando  não  se  es¬ 
tabeleça  na  lei  ou  no  contrato  a  maioria  absoluta  ou  superior.  A  depender  da 
matéria  a  ser  deliberada  —  como  a  eleição  de  sócio  não  administrador,  depois  de 
integralizado  o  capital  social,  no  caso  de  sociedade  limitada  (art.  1.061,  do  CC)  a  tí¬ 
tulo  de  ilustração  — ,  mesmo  que  haja  empate,  não  será  possível,  extrajudicialmente, 


"  Esse  exemplo  foi  inspirado  no  caso  concreto  julgado,  conforme  a  ementa  abaixo: 

EMENTA:  SOCIEDADE  EMPRESÁRIA.  Alegação  de  cerceamento  de  defesa.  Desnecessidade 
de  dilação  probatória.  Documentos  apresentados  suficientes  para  o  deslinde  da  causa.  No  mérito, 
'Contrato  social  que  prevê  quorum  qualificado  para  aprovação  do  “Planejamento  Estratégico”  da 
empresa.  Alegação  de  ocorrência  de  impasse.  Inadmissibilidade.  Problemas  entre  os  sócios  capazes 
de  causar  prejuízos  econômicos  e  a  paralisação  da  própria  empresa.  Constatação  da  existência  de 
sociedade  de  pessoas,  cujos  conflitos  geram  empate  c  não  impasse.  Aplicação  do  disposto  no  art. 
1.010,  §  2°,  do  CC  para  solucionar  a  questão,  confirmando  a  aprovação  do  “Planejamento  Estraté¬ 
gico”.  Decisão  mantida.  PRELIMINAR  REIEITADA  E  RECURSO  DESPROVIDO.  (TJSP,  Ape¬ 
lação  Cível  0009649-97.2010.8.26.0564, 6*  Câmara  de  Direito  Privado.  Rei.  Des.  Paalo  Alcides, 
julgamento  23/08/2012,  sem  grifos  no  original). 
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fazer  prevalecer  a  “maioria  de  cabeças”,  pois  para  tal  hipótése  se  estabeleceu  o  crité¬ 
rio  majoritário,  inclusive,  maioria  qualificada,  “2/3  (dois  terços)”.  Nesse  caso,  pre¬ 
judicado  o  empate  por  verdadeiro  impasse,  o  que  poderá,  inclusive,  revelar  a  perda 
superveniente  da  ajfectio  societatis  entre  os  sócios,  recomendando-se,  por  isso,  a 
dissolução  parcial  ou  total  da  sociedade. 

Esquematizando  as  possíveis  soluções  em  caso  de  empate  nas  deliberações 
societárias: 


HAVENDO  EMPATE  NA  DELIBERAÇÃO  DOS  SÓgOS* 


Regime  das  | 

sociedades  simples 

[  Regime  das  | 

i  sociedades  anônimas  í 

_ ^ _ 1  1 

Prevalecerá  a  vontade  do  | 

Deve  ser  marcada  | 

maior  número  de  sócios  { 

1  nova  assembleia  | 

[  Persistindo:  decisão  judicial  | 

[  Persistindo;  decisão  judicial  ) 

7.4.6.  A  proteção  dos  sócios  minoritários 

A  vontade  da  maioria,  regra  geral,  deverá  prevalecer  em  proveito  do  empreendi¬ 
mento  comum.  Entretanto,  isso  não  significa  desproteger  os  sócios  minoritários, 
que  poderão,  judicialmente,  afastar  o  sócio  majoritário  que  vier  a  cometer  falta 
grave  no  exercício  de  suas  atribuições,  nos  termos  do  art.  1.030,  do  CC.  De  se  perce¬ 
ber,  ainda,  que  o  exercício  do  poder  de  controle,  quando  se  tornar  abusivo,  pode¬ 
rá  ocasionar  a  responsabilidade  do  majoritário  pelas  perdas  e  danos  ao  minoritá¬ 
rio,  conforme  expressamente  dispõe  o  art.  1 17,  da  Lei  n.  6.404/76  (Lei  das  Sociedades 
Anônimas),  princípio  incorporado  pelas  propostas  de  criação  de  um  novo  Código 
Comercial,  nos  seguintes  termos: 

□  O  investimento  do  sócio  minoritário  é  protegido  mediante  a  responsabiliza¬ 
ção  do  majoritário  no  caso  do  exercício  abusivo  dos  direitos  societários  (art. 
120,  do  PLC  1.572/2011). 

O  A  proteção  do  sócio  não  controlador  decorre  do  reconhecimento  (...)  dos  seus 
direitos  essenciais,  insuscetíveis  de  alteração  sem  sua  anuência  expressa  e  pela 
responsabilização  do  controlador  em  caso  de  exercício  abusivo  do  seu  poder 
(art.  16,  do  PLS  487/2013). 

■  7.5.  CLASSIFICAÇÃO 

Há  vários  critérios  para  a  classificação  das  sociedades  empresárias.  Didatica¬ 
mente,  sequencíá-los,  de  acordo  com  o  prospectivo  ciclo  vital  dos  empreendi¬ 
mentos,  facilitará  a  assimilação  da  matéria. 
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7.5.1.  Quanto  à  personalidade  jurídica 

Antes  da  formalização  do  empreendimento,  antes  de  seu  nascimento  legal,  a 
sociedade  poderá  faticamente  desenvolver  seu  objeto  social.  E,  assim,  possível  a 
constatação  de  sociedades; 

7.5.1.1.  Não  personificadas 

Sociedades  ein  Comum  (arts.  986  a  990,  do  CC): 

1)  Sucessoras  das  Sociedades  Irregulares  —  aquelas  organizadas  de  acorde 
com  um  contrato  social  já  produzido,  mas  ainda  não  registrado,  ou  registrado,  mas 
sem  eficácia;  e 

2)  De  Fato  —  são  sociedades  informais,  onde  resta  prejudicada  eventual  per¬ 
sonificação  diante  da  inexistência  do  instrumento  contratual. 

São  as  .sociedades  irregulares  do  PLC  1.572/2011  (arts.  112-137)  e  as  .sem  re¬ 
gistro  do  PLS  487/2013  (arts.  204-210).  Era  todas  as  hipóteses,  os  sócios  responde¬ 
rão  pessoal  e  ilimitadamente  pelas  obrigações  da  sociedade. 

7.5.1.2.  Personificadas 

São  as  sociedades  regulares,  que  possuem  personalidade  jurídica:  aquelas 
cujo  ato  constitutivo  tenha  sido  registrado  no  órgão  competente. 

' -  7,5.2.  Quanto  à  natureza  jurídica 

7.5.2.1.  Empresárias 

As  sociedades  empresárias  são  aquelas  regidas  pelo  Direito  Empresarial. 

7.5.2. 2.  Não  empresárias 

As  sociedades  não  empresárias  são  regidas  pelo  Direito  Civil.  Nessa  classe, 
estão  as  Sociedades  Simples,  das  quais  são  exemplos  as  Sociedades  Cooperativas 
(por  definição  legal  —  art.  982,  parágrafo  único,  do  CC). 

O  que  diferenciará  uma  atividade  empresarial  de  uma  não  empresarial  é  a 
possibilidade  ou  não  da  substituição  de  quem  organizou  tal  atividade,  sem  prejuí¬ 
zo  dela. 

Assim,  toda  vez  que  a  atividade  com  fins  lucrativos  for  organizada  de  tal  manei¬ 
ra  que  os  sócios  ou  a  pessoa  física  individual  sejam  substituíveis,  sem  prejuízo  do 
alcance  da  finalidade,  estaremos  diante  de  uma  empresa,  ou  seja,  de  um  empresário 
ou  de  uma  sociedade  empresária.  Por  isso,  a  Sociedade  por  Ações  é  sempre  empre¬ 
sarial,  já  que  seus  sócios  podem  ser  substituídos  facilmente,  sem  prejuízo  da 
atividade. 

Todavia,  se  a  saída  do  sócio  ou  do  empreendedor  individual  inviabilizar  o 
negócio,  isso  não  é  empresa,  já  que  a  atividade  não  alcança,  sem  o  retirante,  a  fi¬ 
nalidade  para  a  qual  foi  constituída  (art.  966,  parágrafo  único,  do  CC). 
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w  7.5.3.  Quanto  ao  ato  constitutivo 

A  formalização  da  sociedade  empresária  depende  de  documento  escrito  e  de 
procedimento  administrativo  regular  junto  ao  Registro  Público  de  Empresas, 
que  arquivará  “os  documentos  relativos  à  constituição,  alteração,  dissolução  e  extin¬ 
ção  de  firmas  mercantis  individuais,  sociedades  mercantis  e  cooperativas”  (art.  32, 
inc.  íl,  alínea  “a”,  da  Lei  n,  8.934/94).  O  princípio  da  tipicidade  determinará  o 
regime  jurídico  aplicável  e  este  diferencia  as  sociedades  em: 

7.5.3.I.  Contratuais 

As  Sociedades  Contratuais  são  estabelecidas  e  regidas  a  partir  de  um  contrato 
social,  sendo  que  o  instrumento  correlato,  obrigatoriamente,  deverá  observar  as 
cláusulas  descritas  no  art.  997,  do  CC: 

a  nome,  nacionalidade,  estado  civil,  profissão  e  residência  dos  sócios,  se  pesso¬ 
as  naturais,  e  a  firma  ou  a  denominação,  nacionalidade  e  sede  dos  sócios,  se 
jurídicas; 

E3  denominação,  objeto,  sede  e  prazo  da  sociedade; 

□  capitai  da  sociedade,  expresso  em  moeda  corrente,  podendo  compreender 
qualquer  espécie  de  bens,  suscetíveis  de  avaliação  pecuniária; 

E3  a  quota  de  cada  sócio  no  capital  social,  e  o  modo  de  realizá-la; 

□  as  prestações  a  que  se  obriga  o  sócio,  cuja  contribuição  consista  em  serviços; 
13  pessoas  naturais  incumbidas  da  administração  da  sociedade,  e  seus  poderes  e 
atribuições; 

□  a  participação  de  cada  sócio  nos  lucros  e  nas  perdas; 

a  se  os  sócios  respondem,  ou  não,  subsidiariamente,  pelas  obrigações  sociais. 

3  7.53.1.1.  Quanto  ao  prazo  de  duração 

Os  sócios  poderão  estabelecer  prazo  certo  para  o  desenvolvimento  do  objeto 
social,  caso  em  que  as  pessoas  jurídicas  por  eles  criadas  serão  classificadas  como  de 
prazo  determinado.  Sem  a  referida  limitação  temporal  estabelecida  no  contrato 
social,  presume-se  o  interesse  dos  sócios  em  fazerem  permanecer  a  atividade  e  o  ente 
coletivo  por  tempo  indeterminado,  sendo  assim  referidas  as  sociedades  correspon¬ 
dentes.  O  prazo  de  funcionamento  do  ente  coletivo  (determinado  ou  indeterminado), 
portanto,  compõe  circunstância  que,  como  se  verá,  será  relevante  para  o  exercício 
do  direito  de  retirada  (item  7.6.3. 5.1). 

m  7.S.3.2.  Institucionais 

As  Sociedades  Institucionais  são  aquelas  regidas  por  um  estatuto,  de  acordo 
com  a  Lei  n.  6.404/76,  sendo  que  o  estatuto  assemelhar-se-á  ao  contrato  social,  nos 
termos  do  art.  83,  da  LSA:  “O  projeto  de  estatuto  deverá  satisfazer  a  todos  os  requi¬ 
sitos  exigidos  para  os  contratos  das  sociedades  mercantis  em  gera!  e  aos  peculiares 
às  companhias,  e  conterá  as  normas  pelas  quais  se  regerá  a  companhia”.  O  estatuto, 
funcionalmente,  se  aproximará  do  contrato  social.  Entretanto,  aos  requisitos 
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exigidos  para  a  formalização  das  sociedades  contratuais  deverão  ser  observados  ou¬ 
tros,  específicos  das  sociedades  institucionais,  como  a  especificação  do  capital  so¬ 
cial  em  ações. 

Infralegalmente,  destaca-se  a  Instrução  Normativa  n.  100/2006  —  DNRC, 
que  aprovou  o  “Manual  de  Atos  e  Registro  Mercantil  das  Sociedades  Anônimas”, 
a  padronizar  o  registro  das  S.A.  perante  as  juntas  comerciais,  a  especificar  as  pe¬ 
culiaridades  referidas  pela  LSA.  O  referido  manual  elencou  no  item  1.2.15  as  <jláu- 
sulas  que,  necessariamente,  devem  constar  do  Estatuto  Social  da  S.A.  Confira-se: 

El  denominação  social  (art.  3°,  Lei  n.  6.404/76,  e  art.  1.160,  CC/2002); 

H  prazo  de  duração; 

E3  sede:  município; 

ü  objeto  social,  definido  de  modo  preciso  e  completo  {§  2°,  art.  2®,  Lei  n. 
6.404/64); 

0  capital  social,  expresso  em  moeda  nacional  (art.  5“,  Lei  n.  6.404/76); 

H  ações:  número  em  que  se  divide  o  capital,  espécie  (ordinária,  preferencial, 
fruição),  classe  das  ações  e  se  terão  valor  nominal  ou  não,  conversibilidade,  se 
houver,  e  forma  nominativa  (art.  11  e  seguintes.  Lei  n.  6.404/76); 

S3  diretores:  número  mínimo  de  dois,  ou  limites  máximo  e  mínimo  permitidos; 
modo  de  sua  substituição;  prazo  de  gestão  (não  superior  a  três  anos);  atribuições 
e  poderes  de  cada  diretor  (art.  143,  Lei  n.  6.404/76); 

EU  conselho  fiscal,  estabelecendo  se  o  seu  funcionamento  será  ou  não  permanen¬ 
te,  com  a  indicação  do  número  de  seus  membros  —  mínimo  de  três  e  máximo 
de  cinco  membros  efetivos  e  suplentes  em  igual  número  (art.  161 ,  Lei  n.  6.404/76); 
0  término  do  exercício  social,  fixando  a  data'**. 

»  7.5.4.  Quanto  à  pessoa  dos  sócios 
*  7.5.4.I.  De  pessoas 

O  elemento  mais  importante  do  ente  coletivo  corresponde  à  pessoa  do  só¬ 
cio.  Essa  sociedade  forma-se  com  a  escolha  intuitu  personae  de  cada  sócio,  ou 
seja,  é  uma  escolha  personalíssima  que  os  sócios  fazem  entre  si.  A  affectio  socie- 


O  Manual  de  Atos  e  Registro  Mercantil  das  Sociedades  Anônimas  esclarece  ainda:  “São  necessá¬ 
rios  dispositivos  específicos,  quando  houver:  a)  ações  preferenciais;  indicação  de  suas  vantagens  e 
as  restrições  a  que  ficarão  sujeitas;  b)  aumento  do  ‘quorum’  de  deliberações;  especificação,  além  do 
percentual,  das  matérias  a  ele  sujeitas;  c)  conselho  de  administração:  número  de  membros  ou  iimi- 
,tes  máximo  ou  mínimo  de  sua  composição,  processo  de  escolha  e  substituição  do  presidente  do 
Conselho,  o  modo  de  substituição  dos  conselheiros,  o  prazo  de  gestão  (não  superior  a  três  anos)  e 
normas  sobre  convocação,  instalação  e  funcionamento  (art.  140,  Lei  n.  6.404/76);  Observação:  as 
companhias  abertas,  as  de  capital  autorizado  e  as  de  economia  mista  terão,  obrigatoriamente, 
conselho  de  administração  (arts.  138  e  239,  Lei  n.  6.404/76)  —  O  estatuto  não  pode  conter  disposi¬ 
tivos  que:  a)  sejam  contrários  à  lei,  à  ordem  pública  e  aos  bons  costumes;  b)  privem  o  acionista  dos 
direitos  essenciais;  c)  atribuam  voto  plural  a  qualquer  classe  de  ação;  e  d)  deleguem  a  outro  órgão 
as  atribuições  e  poderes  conferidos  pela  1'éT  aos  órgãos  de  administração”. 
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tatis,  que  é  a  aptidão,  o  desejo  de  exercer  a  atividade  em  grupo,  estabelece-se  a 
partir  de  uma  escolha  direcionada  a  pessoas  específicas.  Há  legítima  expectativa 
sobre  a  idoneidade  moral,  a  capacidade  gerencial  e  intelectual  dos  sócios  entre  si. 
A  contribuição  patrimonial,  ainda  que  presente  e  a  impor  a  partilha  dos  resultados 
do  empreendimento,  não  se  constitui  no  aspecto  predominante  para  o  ingresso,  na 
sociedade.  t 

No  que  diz  respeito  às  sociedades  contratuais,  Fábio  Ulhoa  Coelho^^  propõe  como 
critério  para  a  identificação  das  sociedades  de  pessoas  a  possibilidade  ou  não  da  alie¬ 
nação  da  participação  societária  sem  oposição  dos  demais  sócios.  E,  assim,  quando 
houver  vedação  no  contrato  social,  restará  caracterizada  uma  sociedade  de  pesso¬ 
as,  em  que  priorizados  os  atributos  pessoais  dos  sócios.  Se  não  houver  a  vedação, 
contudo,  a  sociedade  contratual  será  coasíderada  de  capital,  pois  o  patrimônio  in¬ 
vestido  e  a  negociação  da  participação  societária  dele  decorrente  poderão  modificar  o 
quadro  societário. 

A  Sociedade  em  Nome  Coletivo,  nitidamente,  apresenta-se  como  sociedade 
de  pessoas  naturais,  diante  da  determinação  legal  de  que,  a  administração  do  em¬ 
preendimento  seja  confiada  exclusivamente  aos  sócios  (art.  1.042,  do  CC)  e  da 
particularidade  de  que  todos  os  sócios  poderão  responder  ilimitadamente  com  seu 
patrimônio  pessoal  em  caso  de  obrigações  não  saldadas  pelo  patrimônio  da  socieda¬ 
de  (art.  1.039). 

7.S.4.2.  Decapitai 

Nessa  classe  de  sociedades,  os  sócios  respondem,  regra  geral,  apenas  pelo  valor 
de  suas  ações,  nos  termos  do  art.  1“,  da  LSA:  “A  companhia  ou  sociedade  anônima 
terá  o  capital  dividido  em  ações,  e  a  responsabilidade  dos  sócios  ou  acionistas  será 
limitada  ao  preço  de  emissão  das  ações  subscritas  ou  adquiridas”.  Por  isso,  pou¬ 
co  interessa  quem  sejam  seus  pares,  já  que  não  respondem  por  eles.  Destarte,  qual¬ 
quer  pessoa  poderá  participar  da  sociedade,  desde  que  assuma  pagar  pelas  ações 
adquiridas,  ou  seja,  não  importa  quem  seja  o  sócio,  suas  qualidades  pessoais,  mas, 
sim,  a  disposição  de  investir  dinheiro  na  sociedade,  principalmente  nas  sociedades 
de  capital  aberto,  em  que  as  ações  são  negociadas  nas  bolsas  de  valores. 

•“  7.5.5.  Quanto  à  responsabilidade  subsidiária  dos  sócios  pelas  obrigações 
sociais 

7.5.5.I.  Sociedades  em  que  a  responsabilidade  é  limitada  ao  capital  investido 
Uma  vez  integralizado  ou  subscrito  o  capital  social,  em.  caso  de  insucesso  do 
empreendimento,  o  passivo  a  descoberto,  salvo  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  não  poderá  alcançar  o  patrimônio  pessoal  dos  sócios. 


COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  122-123. 
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7.5.5. 2.  Sociedades  em  que  a  r 
ilimitada 

Em  caso  de  crise  econômico-fint 
lar  ou  até  falência,  se  não  houver  patri 
suficiente  para  saldar  as  obrigações  pc 
lar  dos  sócios  poderá  ser  objeto  de  c? 
da  sociedade. 

*75.5.3.  Sociedades  mistas 
Sociedades  em  que  a  responsab 
sócios  e  limitada  para  outros,  comi 
tem  regime  jurídico  na  LSA,  aplicam 
bilidade  ao  valor  das  ações,  exceto  e 
ponderão  subsidiária  e  ilimitadament 
do  CC). 

7.5.6.  Quanto  à  nacionalidade 
t  7. 5.6.1.  Sociedades  nacionais 
São  aquelas  constituídas  de  aco* 
bem  como  domicílio  sede  no  territói 

7.5.6.2.  Sociedades  estrangeiras 
São  exemplos  de  sociedade  que  s 

desenvolver  seu  objeto  social  em  no 
trativo  regular,  o  Poder  Público  verifíc 
o  deferimento  da  referida  autorização 
exigidos  pelo  legislador,  autenticados 
português  (art.  1.134,  §  1”,  incs.  I  a  V,  > 

S  prova  de  se  achar  a  sociedade  C( 
O  inteiro  teor  do  contrato  ou  do  es 


I 

TfMnsabilidade  subsidiária  dos  sócios  é 

I 

;eira  do  empreendimento,  execução  singu- 
inio  penhorável  ou  arrecadável  e,  ainda,  in- 
léfates  da  sociedade,  o  patrimônio  particu- 
;trição  judicial  para  satisfação  dos  credores 


iáde  subsidiária  é  ilimitada  para  alguns 

{)ciedade  em  comandita  por  ações,  que 
aos  acionistas  a  limitação  da  responsa- 
lação  aos  acionistas  diretores  que  “res- 
relas  obrigações  da  sociedade”  (art.  1.091, 


|om  o  ordenamento  jurídico  brasileiro, 
nacional  (art.  1.126,  do  CC). 


)mdem  de  autorização  para  que  possam 
país.  Por  meio  de  procedimento  adminis- 
áse  preenchidos  os  requisitos  formais  para 
)|  quais  serão  aferíveis  pelos  documentos 
ransulado  brasileiro  e  traduzidos  para  o 

sftuída  conforme  a  lei  de  seu  país; 


□  relação  dos  membros  de  todos  o  iwãos  da  administração  da  sociedade,  cora 
nome,  nacionalidade,  profissão,  doi  i|nio  e,  salvo  quanto  a  ações  ao  portador,  o 
valor  da  participação  de  cada  um  i '  clpital  da  sociedade; 

B  cópia  do  ato  que  autorizou  o  fun  onamento  no  Brasil  e  fixou  o  capital  desti¬ 
nado  às  operações  no  território  nac  iral; 


0  prova  de  nomeação  do  represem  afe  no  Brasil,  com  poderes  expressos  para 
aceitar  as  condições  exigidas  para  ;  iroorização; 


B  último  balanço. 
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^  7.5.7.  Quanto  à  concentração  empresarial 

7.5.7.1.  Não  concentradas 

São  aquelas  sociedades  empresárias  que  não  detêm  participação  societária 
entre  outros  entes  coletivos,  nem  têm  em  seus  quadros  como  sócios  outras  socieda¬ 
des  empresárias. 

7. 5. 7.2.  Concentradas 

São  aquelas  que  detêm  participação  societária  em  outras  ou  as  que  possuem 
como  sócios  outras  sociedades  —  isto  é,  pessoas  jurídicas  antes  construídas  como 
entes  coletivos,  o  que  pressupõe  a  pluralidade  de  sócios,  e  que  também  se  predispu¬ 
seram  a  ocupar  a  função  de  membros  (sócios)  na  formação  de  outros  entes  coletivos. 

É  interessante  perceber  que,  no  mundo  empresarial  moderno,  a  concentração 
empresarial  se  tem  demonstrado  fenômeno  bastante  comum,  seja  em  razão  da  diver¬ 
sificação  dos  empreendimentos,  de  investimentos  e  mesmo  conveniência  operacional 
e  financeira.  Há  grupos  de  sociedades  que  se  organizam  em  torno  de  uma  socie¬ 
dade  principal,  que  tem  participação  em  outras  sociedades  empresárias  e  participa¬ 
ção  majoritária,  com  poderes  de  decisão  sobre  os  rumos  e  as  estratégias  dos  empreen¬ 
dimentos,  em  função  do  poder  de  controle,  comumente  identificado  com  a  “maioria 
de  votos  nas  deliberações  dos  quotistas”,  nos  termos  do  art.  1.098,  inc.  I,  do  CC.  As 
sociedades  concentradas  se  especificam  em  quatro  posições; 

13  Controladoras; 

O  Controladas; 

E!  Filiadas  ou  Coligadas; 

□  De  Simples  Participação. 

7.5.7.2.1.  Controladoras  e  controladas 

As  sociedades  controladoras  são  aquelas  que  detêm  percentual  do  capital  so¬ 
cial  de  outra,  de  modo  a  fazer  prevalecer  sua  opinião  ou  vontade  nos  rumos 
desta  outra  sociedade.  A  vontade  da  pessoa  jurídica  é  funcional.  A  vontade  da  so¬ 
ciedade  controlada  será,  portanto,  a  do  sócio  ou  grupo  de  sócios  que  a  controlar,  ou 
seja,  quando  ambas  as  vontades  coincidirem. 

tó  7.S.7.2.2.  Coligadas  ou  de  simples  participação 

Se  não  houver  relação  de  controle,  ainda  haverá  influência  entre  os  entes  coleti¬ 
vos  concentrados,  entretanto,  esta  será  relativamente  menor.  Se  houver  participação 
societária  de  uma  sociedade  empresária  em  relação  a  outra  com  percentual  igual 
ou  superior  a  10%,  tais  sociedades  serão  denominadas  coligadas  (ou  filiadas,  nos 
termos  do  art.  1.099,  do  CC).  Se  a  participação,  todavia,  for  inferior  a  10%  (dez 
por  cento),  a  sociedade  que  tenha  em  seu  quadro  societário  outra  sociedade  com  tal 
percentual  será  denominada  de  simples  participação  (art.  1.100,  também  do  CC). 
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A  Companhia  Vale,  uma  sociedade  anônima  de  capital  aberto,  tem  seu  capital 
social  distribuído  entre  sócios  pessoas  jurídicas  e  pessoas  tísicas,  investidores  na¬ 
cionais  e  estrangeiros,  em  que  se  percebe  o  controle  acionário  pela  VALEPAR  S/A 
(com  33,7%  do  capital  votante),  que  tem  como  acionistas  os  seguintes;  “Litel/Litela 
(fundos  de  investimentos  administrados  pela  Previ)  com  49%  das  ações,  Bradespar 
com  17,4%,  Mitsui  com  15%,  BNDESpar  com  9,5%,  Elétron  (Opportunity)  com 
0,03%”,  informação  que  se  colheu  do  site  daquela  companhia,  que  se  impõe  como  i 
exemplo  de  multinacional,  conforme  será  estudado  no  item  7. 7. 1-  É  preciso  salien-  ' 
tar  que  a  maioria  nas  deliberações  poderá  ser  alcançada  mesmo  que  não  haja  mais  da 
metade  do  percentual  do  capital  social. 

Assim,  perceptível  o  fenômeno  da  concentração  empresarial  entre  a  Companhia 
Vale  e  seus  sócios  pessoas  jurídicas,  sociedades  ençresárias,  destacando-se  que  a 
sócia  VALEPAR  S/A  é  a  sociedade  controladora  em  relação  à  sociedade  Compa¬ 
nhia  Vale,  a  sociedade  controlada-  Por  sua  vez,  a  sociedade  VALEPAR  S/A  em 
relação  a  seus  sócios  ocupa  as  demais  posições  no  fenômeno  concentração  empresa¬ 
rial.  Esquematizando; 


[  SÓCIOS  DA  VALEPAR  S/A 

■  Litei 

M  Bradespar  Mitsui 

BNDESpar 

Elétron 

10% 

0% 

Pelo  gráfico  apresentado  e  pelos  critérios  do  CC,  regime  jurídico  subsidiário  em 
relação  às  Sociedades  Anônimas,  pode-se  afirmar,  para  fins  didáticos,  que  a  VALE¬ 
PAR  S/A  corresponde  a  uma  sociedade  que,  concoraitantemente,  portanto,  exempli¬ 
fica  uma  sociedade  que  é  controlada,  coligada  e  de  simples  participação-  A  VA¬ 
LEPAR  S/A  é,  assim,  uma  sociedade  controlada  pela  LITEL,  cuja  participação  social 
corresponde  à  parte  mais  escura  do  gráfico  e  que  lhe  possibilitará  o  poder  de  contro¬ 
le,  ou  seja,  maioria  percentual  em  relação  aos  demais  sócios  nas  deliberações  sociais. 

Por  sua  vez,  a  VALEPAR  S/A  é  coligada  (ou  filiada)  das  sociedades  Bradespar 
e  Mitsui,  diante  dos  percentuais  de  que  são  detentoras,  superiores  a  10%,  como  se 
vê  na  parte  central  do  gráfico-  E,  por  fim,  a  VALEPAR  S/A  é  de  simples  participação 
em  relação  às  sócias  BNDESpar  e  Elétron,  as  quais  detêm  participações  inferio¬ 
res  a  10%  (dez  por  cento)  do  capital  social  da  VALEPAR.  Tal  diferenciação  se  de¬ 
monstrará  importante,  por  exemplo,  na  aferição  da  responsabilidade  patrimonial 
entre  as  sociedades  empresárias  de  um  mesmo  grupa  Nas  relações  de  consumo,  as 
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sociedades  controlada  e  controladora  responderão,  subsidiariamente,  pelas  obrigações 
de  uma  pela  outra  e  isso  objetivamente  (art.  28,  §  2°,  do  CDC).  As  sociedades  que  a 
elas  sejam  coligadas,  também  nas  relações  de  consumo,  somente  responderão  a  título 
de  culpa  (art.  28,  §  4”,  do  CDC). 

Esquematizando  a  classificação  das  sociedades: 


QUANTO  A  PERSONALIDADE  JURÍDICA 


QUANTO  A  NATUREZA  JURÍDICA 


QUANTO  AO  ATO  CONSTITUTIVO 


QUANTO  À  PESSOA  DOS  SÓCIOS 


I  Limitada  ao  capital  social 
I  Limitada  ao  valor  da  a^âo  oi 


QUANTO  À  NACIONALIDADE 


QUANTO  A  CONCENTRAÇÃO  EMPRESARIAL 


I  NSo  concentradas 
I  Concentradas 

□  Controladoras  e  controladas 
B  Coligadas  ou  de  simples  participação 


QUANTO  AO  PRAZO  DE  DURAÇÃO 


m  7.6.  TIPOS  SOCIETÁRIOS 
s#  7.6.1.  Princípio  da  tipicidade 

O  regime  jurídico  da  sociedade  empresária  estará  condicionado  ao  tipo  societá¬ 
rio  escolhido  para  a  estruturação  do  empreendimento.  O  Código  Civil  elencou  5 
(cinco)  tipos,  sendo  que  a  formalização  do  empreendimento  se  efetuará,  necessaria¬ 
mente,  por  meio  de  um  dos  tipos  listados. (rol  taxativo)  a  seguir,  ao  que  a  doutrina 
denomina  princípio  da  tipicidade: 

□  Sociedade  em  Nome  Coletivo  (arts.  1.039-1.044,  do  CC). 

E!  Sociedade  em  Comandita  Simples  (arts.  1.045-1.051,  do  CC). 

g|  Sociedade  era  Comandita  por  Ações  (arts.  1.090-1.092,  do  CC). 

El  Sociedade  Limitada  (arts.  1.052-1.087,  do  CC). 

li  Sociedade  Anônima  (arts.  1.088  e  1.089,  do  CC,  e  Lei  n.  6.404/76). 

A  especialidade  dos  tipos  societários  não  impede  a  aplicação  subsidiária  das 
normas  de  outros  tipos  societários  era  caso  de  omissão  da  lei  ou  do  contrato  social. 
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-  7.6.2.  Tipos  societários  em  desuso 

As  Sociedades  em  Nome  Coletivo,  as  Sociedades  em  Comandita  Simples  e 
mesmo  as  Sociedades  em  Comandita  por  Ações  deraonstram-se  opções  de  prefe' 
rência  duvidosa,  tendo  em  vista  que  trazem,  expressamente,  a  previsão  de  responsabi¬ 
lidade  subsidiária  e  ilimitada  pelo  passivo  aíiescoberto  da  sociedade.  As  Sociedades 
em  Nome  Coletivo  e  as  Sociedades  em  Comandita  Simples  desenvolveram-se  em 
momento  histórico  em  que  ausente  no  mundo  jurídico  a  Sociedade  Limitada. 

Ensina  Ricardo  Negrão'*^  que  a  Sociedade  em  Nome  Coletivo  tem  sua  origem  na 
'"compagnia,  sociedade  familiar,  assim  identificada  pelo  próprio  nome:  pão  (cum 
panis),  isto  é,  entre  aqueles  que  compartilham  o  alimento  cotidiano”.  As  Sociedades 
em  Nome  Coletivo  surgiram  ainda  na  Antiguidade,  período  era  que  não  consoli¬ 
dado  ainda  o  princípio  da  autonomia  patrimonial. 

O  referido  autor*^  em  relação  às  Sociedades  em  Comandita,  esclarece  que 
surgiram  durante  a  Idade  Média,  para  o  financiamento  das  expedições  marítimas, 
derivadas  “do  empréstimo  marítimo  (ou  empréstimo  de  grande  risco),  no  qual 
um  financiador  empresta  dinheiro  a  um  capitão  de  navio  por  uma  ou  várias 
viagens  determinadas.  Na  commenda  (de  commendare  =  confiar,  emprestar),  o 
financiador  (comanditário)  associa-se  ao  capitão  do  navio  (comanditado);  partilha 
com  ele  bs  lucros,  mas  não  suporta  as  perdas  senão  até  ao  limite  do  seu  contributo 
em  capital”. 

Atualmente,  não  se  justifica  o  incremento  do  risco  para  alguns  sócios  em 
detrimento  de  outros,  ainda  que  apenas  alguns  deles  administrem  o  empreendimen¬ 
to.  A  sociedade  limitada,  ao  prever  a  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios  ao 
capital  integralizado,  apresenta-se  como  tipo  societário  preferível. 

■  As  Sociedades  em  Nome  Coletivo,  em  Comandita  Simples,  em  Comandi¬ 
ta  por  Ações  constituem-se  em  tipos  societários  formalmente  possíveis,  mas  di¬ 
ficilmente  utilizáveis,  cujas  normas  Jurídicas  correspondentes  se  encontram  em 
desuso. 

Nesse  particular,  das  propostas  para  criação  de  um  novo  Código  Comercial,  o 
PLC  1.572/2011  (art.  122,  incs.  I-V)  manteve  inalterado  o  rol  dos  tipos  societários 
hoje  constantes  do  CC,  enquanto  o  PLS  487/2013  (art.  184,  incs.  I-IV)  suprimiu  do 
referido  rol  a  sociedade  em  comandita  simples. 

No  próximo  tópico,  ainda  em  uma  visão  de  conjunto,  empreenderemos  uma  aná¬ 
lise  compartilhada  dos  tipos  societários,  sendo  que  a  proeminência  das  sociedades 
limitadas  e  das  sociedades  anônimas,  como  os  tipos  societários  que  efetivamente 
correspondem  ao  empresariado  brasileiro,  determinou  sua  análise  separada  nos  ca¬ 
pítulos  8e9  deste  trabalho. 


**  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  9.  ed.,  v.  2,  p.  379, 
Manual  de  direito  comercial  <í  empresa.  9.  ed.,  v.  2,  p.  385, 
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7.6.3.  Tipos  societários  nas  sociedades  contratuais  —  elementos  coinciden¬ 
tes  6  dessemelhanças 

'  7.6.3.I.  A  responsabilidade  direta  da  sociedade  e  a  responsabilidade  indireta 

Na  escolha  dos  tipos  societários,  percebe-se,  no  direito  brasileiro,  o  princípio 
da  autonomia  patrimonial  como  ponto  de  convergência  ou  semelhança,  a  atrair 
para  os  empreendedores  que  se  organizarem  em  sociedade  a  garantia  do  benefício 
de  ordem,  isto  é,  em  caso  de  insucesso  patrimonial  da  atividade  escolhida,  a  socieda¬ 
de,  sujeito  de  direito  autônomo  que  é,  deverá  responder  ilimitadamente  por  suas  obri¬ 
gações,  com  a  totalidade  de  seu  patrimônio.  Assim,  se  houver  patrimônio  suficien¬ 
te  para  saldar  as  obrigações  sociais,  não  há  que  se  falar  em  responsabilidade 
subsidiária  dos  sócios.  Ou,  incisivamente,  a  responsabilidade  direta  pelas  obrigações 
sociais,  regra  geral,  será  do  ente  coletivo. 

Por  sua  vez,  em  caso  de  patrimônio  negativo  do  ente  coletivo,  a  depender  do 
tipo  societário  e  da  espécie  de  sócio,  poderá  responder  subsidiariamente  pelo 
passivo  a  descoberto.  Como  direito  e  garantia  decorrentes  da  personificação,  o  pa¬ 
trimônio  particular  dos  sócios  não  poderá  ser  atingido  para  satisfação  das  obri¬ 
gações  sociais,  constatando-se  haver  patrimônio  suficiente  do  ente  coletivo  para 
saldá-las.  O  CPC  de  1973,  mais  especificamente  seu  art.  592,  inc.  II,  c/c  art.  596, 
fundamenta  o  princípio  da  separação  dos  patrimônios  (de  modo  semelhante  cf.  o 
teor  do  art.  795,  capiit,  do  novo  CPC). 

O  CC,  precisamente  no  seu  art.  1.024,  também  impõe  o  princípio  da  separação 
dos  patrimônios.  A  Lei  n.  11.101/2005  repisa  o  princípio  da  autonomia  patrimo¬ 
nial  e  a  responsabilidade  direta  da  sociedade,  quando  dispõe  que  não  são  oponí¬ 
veis  à  massa  “os  valores  decorrentes  de  direito  de  sócio  ao  recebimento  de  sua  par¬ 
cela  do  capital  social  na  liquidação  da  sociedade”  (art.  83,  §  2°).  Já  no  art.  82  da 
mesma  LFRE,  mais  uma  vez  é  reiterada  a  separação  dos  patrimônios,  pois  somente 
depois  de  ação  própria,  a  ser  intentada  pelo  rito  ordinário,  em  caso  de  proce¬ 
dência  é  que  será  possível  alcançar  o  patrimônio  particular  dos  sócios. 

Ives  Gandra  da  Silva  Martins  Filho  nomeia  a  responsabilidade  subsidiária,  em 
caso  de  passivo  a  descoberto  do  ente  coletivo,  de  responsabilidade  ordinária. 
Esclarece  tratar-se  de  responsabilidade  decorrente  da  lei,  ou  seja,  das  normas  pre¬ 
dispostas  para  o  tipo  societário  escolhido.  Trata-se  de  responsabilidade  que  se 
atribui  aos  sócios,  independentemente  da  apuração  de  comportamento  frau¬ 
dulento  ou  abusivo  do  sócio,  de  ato  doloso  ou  culposo  que  se  lhe  imputem.  É 
efeito  ex  lege. 

Nesse  sentido,  na  sociedade  limitada,  os  sócios  somente  responderão  ordinária 
e  subsidiariamente  com  seus  bens  particulares  se  o  patrimônio  da  sociedade  não 
houver  sido  integralizado.  Vale  dizer,  se  os  sócios  não  conseguirem  comprovar 
que  a  contribuição  indicada  no  contrato  social  realmente  foi  incorporada  ao  patrimô¬ 
nio  social.  Diz  a  lei:  “Na  sociedade  limitada,  a  responsabilidade  de  cada  sócio  é 
restrita  ao  valor  de  suas  quotas,  mas  todos  respondem  solidariamente  pela  integrali- 
zação  do  capital  social”  (art.  1.052,  do  CC). 
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Nas  sociedades  em  comandita,  misto  de  sócios  com  responsabilidade  limitada  e 
ilimitada,  os  comanditários  ou  acionistas  eventualmente  responderão  com  seus 
patrimônios  particnlares,  pelas  dívidas  sociais  remanescentes,  até  o  limite  dos 
fundos  ou  ações  a  que  se  comprometeram  (arts.  1.045  e  1.091,  do  CC).  Por  sua  vez, 
os  sócios  comanditados  ou  acionistas  administradores  pelas  mesmas  obrigações  re¬ 
manescentes  poderão  responder  integralmente,  pelo  saldo  total  a  descoberto,  sem 
limitação  preestabelecida,  portanto. 

De  igual  modo,  na  sociedade  em  comum  e  na  sociedade  em  nome  coletivo,  a 
responsabilidade  subsidiária  também  não  encontra  teto,  pois  os  sócios  pelo  passivo 
social  a  descoberto  respondem  com  a  totalidade  de  seus  bens  particulares,  ou  seja, 
ilimitadamente  (arts.  990  e  1.039,  ambos  do  CC). 

Na  sociedade  simples,  o  patrimônio  particular  dos  sócios  estará  pardalmente 
“blindado”,  pois  somente  responderão  pelas  obrigações  sociais  —  subsidiariamente 
repise-se  — até  o  limite  de  suas  participações  no  capital  social  (arts.  1.023,  1.024, 
1.025  e  1.032,  do  CC).  No  caso  dessa  sociedade,  a  responsabilidade  dependerá  de 
expressa  disposição  no  contrato  social,  como  determina  o  art.  997,  inc.  VIII,  do  CC. 

Nos  contratos  de  investimento,  a  que  a  lei  denomina  sociedades  em  conta  de 
participação  (tema  de  estudo  do  capítulo  19),  o  sócio  ostensivo  detém  responsabi¬ 
lidade  ilimitada  pelo  passivo  a  descoberto,  enquanto  o  sócio  oculto,  em  princípio, 
responde  com  seus  bens  particulares  somente  pelo  saldo  que  ofertou  para  o  desen¬ 
volvimento  do  objeto  social,  a  não  ser  que  venha  a  intervir  no  negócio,  quando 
ultimará  por  se  responsabilizar  solidariamente  pelas  obrigações  eventualmente 
pendentes  (art.  991  e  art.  993,  parágrafo  único,  do  CC). 

Nas  sociedades  anônimas,  a  responsabilidade  subsidiária  encontrará  limite  no 
preço  de  emissão  das  ações  subscritas  (art.  1.088,  do  CC). 

Diante  de  tal  quadro,  a  opção  pela  sociedade  limitada  se  apresenta  como  a 
menos  arriscada  para  os  empreendimentos  menores.  É  dizer,  a  responsabilidade 
ordinária  restará  afastada  se  houver  a  regular  integralização  do  patrimônio.  Como 
salienta  Fábio  Ulhoa''^  “o  limite  da  responsabilidade  subsidiária  dos  sócios  pode 
ser  ‘zero’”.  Para  grandes  investidores,  a  opção  pela  sociedade  anônima  será  a 
menos  arriscada,  ante  o  limite  de  responsabilidade  engessado  no  valor  de  emissão 
das  ações  que  adquirir. 

*  7.6.3.2.  Da  eventual  distribuição  de  dividendos 

A  sociedade  empresária  se  propõe  como  fonte  de  renda  para  seus  sócios,  razão 
por  que  a  participação  aos  resultados  positivos  do  empreendimento  é  circunstância 
esperada  e  comum,  independentemente  do  tipo  societário  (cf.  art.  981,  caput,  parte 
final,  do  CC),  não  podendo  tal  direito  ser  suprimido  dos  sócios.  Ao  final  de  cada 
exercício  social,  os  eventuais  resultados  positivos  do  empreendimento  poderão  ser 
reinvestidos  no  desenvolvimento  do  objeto  social  para  prover  o  capital  de  giro  do 
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negócio  ou  contingenciar  despesas  (reservas),  sem  prejuízo  da  distribuição  de  lu¬ 
cro,  salvo  disposição  em  sentido  contrário  no  contrato  social.  Para  as  sociedades 
contratuais,  deve  ser  observada  a  regra  estabelecida  no  art.  1.007,  do  CC,  no  sentido 
de  que  o  sócio  participará  dos  lucros  e  das  perdas  na  proporção  de  suas  quotas. 

Fábio  Ulhoa  Coelho®*  observa  que  não  há  norma  específica  sobre  a  distribuição 
de  dividendos  no  Código  Civil,  sendo,  por  isso,  salutar  a  aplicação  supletiva  neste 
particular  da  Lei  das  Sociedades  Anônimas,  desde  que  o  contrato  social  seja  omisso 
a  respeito.  Assim,  o  art.  202,  da  LSA,  que  determina  a  distribuição  de  metade  do 
lucro  líquido  computada  neste  percentual,  para  menos,  a  reserva  legal  e  a  importân¬ 
cia  destinada  à  reserva  de  contingências  ou,  para  mais,  a  reversão  do  montante  rela¬ 
tiva  à  reserva  de  contingências  de  exercícios  anteriores. 

u  7.6.3.3.  Da  administração 

A  vontade  do  ente  coletivo  é  funcional  e  será  construída  pelo  consenso  entre 
os  .sócios-  o  desenvolvimento  do  objeto  social  necessita  de  gerenciamento  a  ser  efe¬ 
tuado  pelos  próprios  sócios  ou  por  alguns  deles,  se  não  preferirem  delegar  tal  função 
a  um  administrador  não  sócio,  salvo  no  tipo  societário  em  que  a  lei  proibiu  tal  dele¬ 
gação.  A  doutrina  estabeleceu  como  elementos  de  diferenciação  entre  a  sociedade 
empresária  e  a  sociedade  simples  o  grau  de  organização  do  empreendimento 
(item  7.1).  Entretanto,  de  se  notar  que  o  regime  jurídico  reservado  às  sociedades 
simples  contém  normas  gerais  que  poderão  suprir  as  omissões  dos  contratos  sociais 
e  as  lacunas  das  normas  especiais  do  tipo  societário  possível  e  escolhido  para  a  cons¬ 
tituição  de  determinada  sociedade  contratual. 

Assim,  as  regras  pertinentes  às  sociedades  simples  no  que  dizem  respeito  à 
•Administração  do  empreendimento,  disjuntiva  e  concorrente,  nos  termos  do  art. 
1.017,  do  CC,  por  exemplo,  aplicam-se  à  Sociedade  em  Nome  Coletivo,  salvo  dispo¬ 
sição  em  sentido  contrário  no  contrato  social,  pois  o  art.  1.040,  do  CC,  ampliou  o 
campo  de  aplicação  das  normas  referentes  às  sociedades  simples,  tornando-as,  em 
conjunto,  regime  jurídico  supletivo  das  Sociedades  em  Nome  Coletivo-  Indireta- 
mente,  o  regime  próprio  das  sociedades  simples  também  poderá  ser  aproveitado  em 
relação  às  Sociedades  em  Comandita  Simples,  pois  o  art.  1,046,  do  CC,  determina 
que  “Aplicam-se  à  sociedade  em  comandita  simples  as  normas  da  sociedade  em 
nome  coletivo”. 

As  sociedades  limitadas  poderão  ter  seu  regime  jurídico  complementado 
também  pelas  normas  da  sociedade  simples,  tendo  em  vista  o  disposto  no  art.  1.053, 
caput,  do  CC.  Referido  dispositivo  legal,  expressamente,  dispõe  que,  se  houver  omis¬ 
são  do  capítulo  pertinente  às  sociedades  limitadas,  o  suprimento  da  omissão  pode¬ 
rá  ocorrer  pela  aplicação  de  norma  própria  da  sociedade  simples-  As  regras  das 
sociedades  simples  se  demonstram  extensíveis  aos  demais  tipos  .societários  como  em 
uma  espiral,  na  qual  as  normas  da  sociedade  simples  se  encontram  como  núcleo  bá- 
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sico  de  gerenciamento  das  sociedades  contratuais,  sendo  que  a  constituição  de  uma 
sociedade  simples  poderá  aproveitar  as  normas  específicas  reservadas  aos  tipos  So¬ 
ciedade  em  Nome  Coletivo,  Sociedade  em  Comandita  por  Ações  e  Sociedade  Limi¬ 
tada,  tendo  em  vista  a  permissão  legal  descrita  no  art.  983,  caput,  2“  parte,  do  CC. 
Tal  fenômeno  referente  à  comunicabilidade  das  normas  entre  os  tipos  societários 
contratuais  se  repetiu  nas  propostas  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial. 
Entretanto,  o  modelo  será  o  regime  jurídico  eventualmente  implementado  pela  socie¬ 
dade  limitada,  nos  termoS  do  art.  236,  do  PLC  1.572/2011,  ou  pela  sociedade  por 
quotas,  que  terá  como  espécies  as  limitadas  e  as  em  nome  coletivo,  conforme  dispos¬ 
to  nos  arts.  303  e  313,  do  PLS  487/2013. 

O  caminho  do  diálogo  das  fontes  normativas  ou  de  regimes  jurídicos  suple¬ 
tivos  busca  a  harmonização  do  direito  positivo  para  que  seja  possível  a  superação 
dos  conflitos  dc  interesses  no  cotidiano  dos  empresários  e  sociedades  empresárias. 
Por  se  tratar  o  direito  societário  de  um  dos  sub-ramos  da  parte  especial  do  direito 
empresarial,  de  se  aplaudir  o  esforço  de  interação  entre  as  normas  concorrentes  ainda 
que  positivadas  era  diplomas  legais  esparsos.  Nesse  sentido,  perceba-se  que  a  Lei  das 
Sociedades  Anônimas  não  afasta  o  regime  Jurídico  das  sociedades  contratuais, 
muito  ao  contrário,  e,  expressamente,  o  Código  Civil,  a  par  de  preservar  a  legislação 
especial,  suprirá  as  omissões  de  tal  legislação  (art.  1.089,  do  CC).  Como  se  vê,  a 
permeabilidade  entre  as  normas  dos  regimes  jurídicos  societários  se  apresenta 
como  mecanismo  de  hermenêutica  que  aproxima  as  espécies  do  gênero  socieda¬ 
de:  sociedades  simples  (não  empresárias);  sociedades  empresárias  contratuais  (com 
regime  jurídico  prioritário  no  CC);  e  sociedades  empresárias  institucionais  (com  re¬ 
gime  jurídico  predominante  na  LSA).  A  figura  demonstra  o  diálogo  entre  os  regimes 
supletivos. 

Esquematizando: 


O  fenômeno  da  extensão  das  normas  jurídicas  de  um  regime  societário  em 
relação  a  outro  pode  ser  visualizado  também  no  quadro  a  seguir,  que  salientou  as 
dessemelhanças  entre  os  tipos  respectivos  perceptíveis  em  relação  ao  nome  empresa¬ 
rial,  à  administração  dos  empreendimentos  e  à' responsabilidade  subsidiária  dos  só¬ 
cios  de  acordo  com  o  passivo  a  descoberto  da  sociedade. 
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M  7.6.3.4.  Quadro  Comparativo  dos  Tipos  Societários 


-Tipo 

QUADRO  < 

OMPARATIVO 

DAS  SOCIEI 

PADES  mf 

Adn^istração 

IREITO  8RASILE 

'  jéovoCóãígb 
.KC^metçial 

lis 

|'S 

CC  —  arts. 
1.039-1.044 

SS-art$. 

997-1.0|)8 

Firma 

(apenas 

físicas) 

mitada  para 
todos  05  sódos 

PLC  — arts. 
234-236 

PLS 

arts.  310-313 

|i 

il 

CC  — arts. 
1.045-1.051 

SS  e  arts. 
1.039-1.044 

Firma 

Coman- 

(apenas 

dítários 

Sócios 

Comandita¬ 

dos 

Solidária  e 

os  Comandita¬ 
dos  e  Indivi¬ 
dual  e  Limita¬ 
da  para  os  Co- 
manditários 

PLC  — arts. 
234-236 

PLS  —  Sem 

societário 

Limitada  — 
LTDA 

CC  — arts. 
1.052-1.087 

S5 

Arts.  1.045- 
1.0S1  ou  Lei 
dasSA 

Denomí- 

1 

Quotístas 

Por  sócios  ou 
não  sócios 

!  Excfusiva- 

Solidária  e  Li¬ 
mitada  para 
todos  os  só¬ 
cios  até  o  va¬ 
lor  do  capital 
social  não  in- 
1  tegralizado 

PLC  —  arts.  1 
170-233  i 

PLS  -w  arts. 
302-309 ' 

li 

11 

Lei  das  SA  e 
CC 

Ler  das  SA 

Denomi- 

Acionista 
que  será  o 

Solidária  e  Ifi- 

os  Diretores  e 
Limitada  para 
os  Acionistas 

PLC -arts.  í 
237-239  ! 

PLS  — art.  1 
1.019 

l| 

Lei  das  SA  e 
art.  1.088 

CC 

Somente 

Denomi- 

Adonistâs 

Diretoria  ou 
somente  a 

Individual  e 
Limitado  ao 

são  das  ações 
ainda  não  ín- 
tegralizado 

322-323 

r  7.6.3.S.  Da  dissolu0o  parcial 

As  sociedades  empresárias  possuem  um  ciclo  vital:  nascem;  desenvolvem  suas 
atividades;  e  também  poderão  vir  a  se  extinguir.  Entretanto,  rememore-se  que  a 
sociedade  empresária  regular  tem  personalidade  jurídica  que  não  se  confunde  com  a 
personalidade  jurídica  de  seus  membros.  Assim,  em  uma  sociedade  empresária  com 
dois  membros  (pessoas  físicas  para  facilitação  do  raciocínio),  o  falecimento  de  um 
dos  sócios  da  sociedade  empresária,  em  se  tratando  de  sociedade  de  capitais, 
não  importará,  necessariamente,  a  extinção  da  pessoa  jurídica,  pois  seu  quadro 
social  poderá  ser  recomposto  para  vencer  a  unipessoalidade  momentânea  e  contin- 
gencial  (recomposição  que  deverá  ocorrer  até  a  próxima  assembleia  geral  ordiná¬ 
ria).  Caso  a  sociedade  seja  de  pessoas,  nos  termos  do  art.  1.033,  inc.  IV,  do  CC,  a 
unipessoalidade  poderá  ser  contornada  em  um  prazo  de  180  dias,  devendo  o  sócio 
remanescente  admitir  outro  sócio  no  quadro  societário,  ou  transformar-se  em  empre¬ 
sário  individual  ou  em  EIRELI  (parágrafo  único,  do  art.  1.033,  do  CC). 

Esquematizando  a  solução  para  a  sociedade  unissocietária: 
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'  Sociedade 

SOLUÇÕES  LEQAiS  PAR/i 

SOCIEDADE 

ANÔNIMA 

a  Até  a  próxima  Assembleia 
Geral  Ordinária— art.  206,  inc. 

1,  alínea  "d",  da  Lei  n.  6.404/76 

1 .  Recompor  a  pluralidade,  vendendo-se  uma  ação  que  seja  • 

2.  Tornar-se  subsidiária  integral  (art.  251.  LSA)  j 

DEMAIS 

SOCIEDADES 

Q  Até  180  dias  após  a  data  em 

1 .  Recompor  a  pluralidade,  vendendo-se  uma  quota  que  seja  ; 

2.  Transformar-se  em  empresário  individual  ou  em  EIRELI  (pa-  | 
rágrafo  único,  art.  1.033) 

Em  outro  exemplo,  por  conveniência  de  um  dos  sócios,  resolveu  ele  não  mais 
fazer  parte  do  quadro  societário  e,  assim,  retirou-se  do  empreendimento.  Também 
nessa  hipótese,  a  sociedade  não  será  extinta.  O  sócio  remanescente  tem  o  legítimo 
interesse  na  continuação  do  empreendimento,  sendo  de  salientar  ainda  o  princípio 
da  preservação  da  empresa  como  fonte  de  renda  e  de  riqueza,  não  só  para  os  sócios, 
mas  para  o  restante  da  coletividade  em  virtude  dos  postos  de  trabalho  que  vier  a 
criar,  das  relações  da  sociedade  cora  fornecedores,  com  clientes  e  também  com  o 
Estado,  sobretudo  no  que  diz  respeito  às  receitas  tributárias  que  vier  a  gerar  com  o 
regular  recolhimento  de  impostos. 

Por  isso,  a  dissolução  da  sociedade  era  relação  a  um  sócio  poderá  e,  a  depen¬ 
der  do  contexto,  deverá  ocorrer  sem  que  a  sociedade  deixe  de  existir.  A  lei  elencou  as 
hipóteses  em  que  a  dissolução  parcial  terá  lugar  (arts.  1.028-1.032,  1.085  e  1.086,  do 
CC),  as  quais  podem  ser  estudadas  na  seguinte  ordem: 

S  morte  de  sócio; 

®  vontade  dos  sócios; 

B  retirada  de  sócio;  e 
B  exclusão  de  sócio. 

®  7.6.3.S.  1.  Dissofução  parcial  e  extrajudicial 

Há  na  lei  quatro  possibilidades  de  exclusão  extrajudicial,  ou  de  saída  de  só¬ 
cio  de  uma  sociedade  empresária.  Tais  hipóteses  causarão  a  nominada  dissolução 
parcial  da  sociedade,  termo  adotado  pela  doutrina  e  pela  jurisprudência  anteriores 
ao  atual  Código  Civil,  quando  a  legislação  previa  apenas  a  dissolução  total.  Hoje, 
melhor  a  adoção  da  expressão  resolução  da  sociedade  em  relação  a  um  dos  só¬ 
cios,  generalizando  a  indicação  do  título  V,  inaugurado  pelo  artigo  1.028,  do  CC. 
Confiram-se  o  esquema  e  as  explicações: 


QUATRO  HIPÓTESES  DE  DISSOLUÇÃO  PARCIAL  EXTRAJUDI 
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r — I ~"7  I  - 1 _ 

(  Sócio  falecido  ^  [  Sócio  retirante  ^  (  Sócio  remiMoJg,  |  Excluído  por  justa  causa  | 
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1“)  Sócio  falecido  —  Em  caso  de  falecimento  do  sócio,  a  lei  determina:  a)  dis¬ 
solução  parcial  da  sociedade  seguida  da  liquidação  da  quota-parte  do  falecido;  b) 
a  não  ser  que  o  contrato  disponha  de  forma  diferente;  c)  se  não  se  preferir  a  disso¬ 
lução  do  total;  d)  ou,  ainda,  a  possibilidade  de  que  os  herdeiros  assumam  a  posi¬ 
ção  deixada  pelo  de  cujus  (art.  1.028,  incs.  I,  II  e  III,  do  CC). 

2“)  Sócio  retirante  —  A  dissolução  parcial  e  extrajudicial  poderá  ocorrer  por 
consenso  entre  os  sócios,  por  meio  de  regular  distrato  (art.  1.029,  caput,  1“  parte,  do 
CC).  Porém,  em  se  tratando  de  sociedade  por  prazo  indeterminado,  a  dissolução 
parcial  de  algum  dos  sócios  poderá  contextualizar  direito  potestativo  e  que  se 
imporá  imotivadamente,  devendo  o  sócio  que  se  pretender  desligar  do  empreendi¬ 
mento  apenas  notificar  os  demais  sócios,  com  antecedência  mínima  de  60  (sessen¬ 
ta)  dias,  nos  termos  do  art.  1.029,  do  CC. 

3“)  Sócio  remisso  —  A  falta  de  integralização  das  quotas  sociais  também 
significará  hipótese  de  dissolução  parcial  e  extrajudicial,  na  modalidade  de  exclusão, 
nos  termos  do  art.  1.004,  parágrafo  único,  do  CC.  O  sócio  remisso,  ou  seja,  o  sócio 
omisso  em  relação  à  obrigação  de  contribuir  a  tempo  e  modo  para  a  formação  do 
capital  social,  depois  de  notificado  pelos  demais  sócios,  se  ainda  permanecer  inerte 
quanto  a  tal  obrigação,  poderá  ser  excluído  pelos  demais  sócios,  salvo  preferên¬ 
cia  por  se  indenizarem  dos  prejuízos  causados  em  função  dó  retardamento  da  inte¬ 
gralização  ou  se  optarem  pela  redução  da  participação  societária  do  sócio  que  se 
encontrava  em  mora  ao  valor  que  ele  já  tenha  integralizado.  Esquematizando: 


4“)  Exclusão  por  justa  causa  —  Sob  o  regime  da  sociedade  limitada,  de  acordo 
com  0  art.  1.085,  caput,  do  CC,  “quando  a  maioria  dos  sócios,  representativa  de 
mais  da  metade  do  capital  social,  entender  que  um  ou  mais  sócios  estão  pondo  em 
risco  a  continuidade  da  empresa,  em  virtude  de  atos  de  inegável  gravidade,  pode¬ 
rá  excluí-los  da  sociedade”-  Entretanto,  costumeiramente,  os  assim  excluídos  costu¬ 
mam  contestar  a  exclusão  extrajudicial  judicialmente,  tendo  em  vista  que  a  locução 
“Justa  causa”  (que  deverá  ter  sido  antes  prevista  no  contrato  social)  é  conceito  jui  í- 
dico  indeterminado,  vago,  a  ser  preenchido  e  contextualizado  pelas  circunstâncias 
do  caso  concreto,  sem  prejuízo  da  avaliação  judicial  a  respeito,  diante  de  interpreta¬ 
ção  divergente  do  excluído.  A  exclusão  dar-se-á  em  reunião  previamente  convoca¬ 
da  para  essa  finalidade,  ciente  o  sócio  acusado,  para  que  compareça  e  se  defenda- 
Em  todas  as  hipóteses  de  exclusão,  consumada  a  saída  do  retirante/excluído, 
seus  haveres  deverão  ser  levantados,  por  meio  de  um  balanço  de  determinação- 
Não  havendo  consenso  quanto  ao  valor  dos  haveres,  poderá  ser  ajuizada  uma  ação 
autônoma  de  apuração  de  haveres.  Esquematizando-' 
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EXCLUSÃO 
POR  JUSTA 
CAUSA 


I — >1  Previsão  contratual  da  exclusão  por  justa  causa  ^ 

Decisão  da  maioria  dos  sócios  ^ 

Maioria  que  possua  a  maior  parte  <Jo  capital  social  | 
Excluído  está  pondo  em  risco  a  continuidade  da  empresa”! 
Excluído  praticou  ato  de  inegável  gravidade  | 

Em  reunião,  dar-se-á  a  exclusão  extrajudicial  1 


í  7.6.3.5.2.  Dissolução  pardal  e  judicial 

Pela  via  judicial,  além  de  disputas  que  envolvam  diversas  situações  que  levem  à 
exclusão  de  sócio  (divórcio  ou  fim  da  affectio  societatis,  por  exemplo),  a  lei  traz 
cinco  hipóteses  em  que  a  exclusão  percorrerá  o  caminho  judicial-  Confira-se: 

1“)  Retirada  do  sócio,  em  caso  de  sociedade  por  prazo  determinado  —  Dife¬ 
rentemente  do  que  ocorre  na  sociedade  de  prazo  indeterminado,  se  houve  a  criação 
de  legítima  expectativa  em  relação  à  permanência  do  empreendimento,  por  prazo 
determinado,  a  desconstituição  do  vínculo  dependerá  de  avaliação  judicial,  de¬ 
vendo  o  retirante  demonstrar  justa  causa  para  que  seja  juridicamente  possível  a 
dissolução  parcial  da  pessoa  jurídica  (art.  1.029,  caput,  parte  final). 

2‘)  Por  falta  grave  —  O  art.  1.030,  capiit,  do  CC,  estabeleceu  a  possibilidade 
de  excjusão  judicial  de  sócio  que  se  tenha  comportado  de  modo  a  comprometer  o 
objeto  social,  devendo  ser  avaliado  no  caso  concreto  se  houve  o  cometimento  de 
falta  grave  pelo  sócio  que  se  pretenda  excluir.  Falta  grave  é  conceito  aberto  a  ser 
preenchido  pelo  aplicador  da  norma.  Não  existe  um  rol  legal  das  supostas  faltas 
graves,  todavia  a  jurisprudência,  entre  outras  situações,  tem  considerado  falta  grave; 
u)  a  concorrência  desleal  do  sócio  com  a  sociedade;  b)  a  revelação  de  segredo  cm- 
presafjal  pelo  sócio;  c)  a  difamação  da  sociedade  pelo  sócio. 

3“)  Por  Incapacidade  superveniente  —  O  mesmo  art.  1.030,  caput,  do  CC, 
contempla  ainda  a  exclusão  judicial  por  incapacidade  superveniente-  Apesar  de 
algumas  desconfianças  quanto  à  constitucionalidade  de  referido  dispositivo  (pois  es¬ 
taria  atentando  contra  a  dignidade  da  pessoa  humana,  a  livre-iniciativa,  o  exercício 
de  uma  profissão,  bem  como  o  melhor  interesse  de  vulnerável),  é  a  possibilidade  da 
incompatibilidade  entre  o  curador  do  incapaz  superveniente  e  os  demais  sócios 
que  justifica  a  referida  exclusão.  É  que  a  afeição  social  com  o  sócio  tornado  incapaz 
pode  não  se  refletir  no  curador-  Aliás,  o  curador  poderá  representar  risco  à 
continuidade  da  empresa-  Os  sócios  remanescentes  terão,  então,  que  demonstrar 
justamente  eventual  incompatibilidade  com  o  curador,  sendo  este  o  fundamento 
da  exclusão- 
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O  art.  1.030,  parágrafo  único,  do  CC,  prevê  duas  outras  hipóteses  de  exclusão 
decorrentes  de  decisões  judiciais,  as  exclusões  de  pleno  direito.  São  elas:  a)  exclu¬ 
são  do  sócio  declarado  falido;  b)  exclusão  do  sócio  cuja  quota  tenha  sido  liquida¬ 
da  nos  termos  do  parágrafo  único  do  art.  1.026,  do  CC. 

4“)  Exclusão  do  sócio  declarado  falido  —  O  art.  123,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
determina  que;  “Se  o  falido  fizt|r  parte  de  alguma  sociedade  como  sócio  coman- 
ditário  ou  cotista,  para  a  massa  falida  entrarão  somente  os  haveres  que  na  socieda¬ 
de  ele  possuir  e  forem  apurados  na  forma  estabelecida  no  contrato  ou  estatuto  so¬ 
cial.  §  1°  Se  o  contrato  ou  o  estatuto  social  nada  disciplinar  a  respeito,  a  apuração 
far-se-á  judicialmente,  salvo  se,  por  lei,  pelo  contrato  ou  estatuto,  a  sociedade  tiver 
de  liquidar-se,  caso  em  que  os  haveres  do  falido,  somente  após  o  pagamento  de  todo 
o  passivo  da  sociedade,  entrarão  para  a  massa  falida”.  Considerando  que  a  quota 
do  sócio  falido  será  liquidada  para  pagar  as  dívidas  da  massa  falida,  logo  que  liqui¬ 
dada,  0  falido  deixa  de  ser  sócio  de  pleno  direito- 

5“)  Exclusão  do  sócio  cuja  quota  tenha  sido  liquidada  nos  termos  do  pará¬ 
grafo  único  do  arí.  1.026.  Aqui,  opera  a  mesma  regra  quanto  ao  sócio  falido,  toda¬ 
via,  em  lugar  da  massa  falida  ser  a  credora,  apenas  um  credor  demonstrou  não  estar 
conseguindo  receber  do  devedor,  em  face  da  ausência  de  patrimônio  dele.  Para  rece¬ 
ber  o  crédito  particular,  o  credor  particular  exigiu  o  quinhão  do  devedor  na  socie¬ 
dade.  Liquidada  a  quota,  o  sócio  deixa  o  quadro  social,  de  pleno  direito. 
Esquematizando  a  exclusão  judicial  parcial: 


i — >{^ 


EXCLUSÃO 

JUDICIAL 

PAItCIAL 


K 


sócio  que  se  retira  da  sociedade  por  prazo  determinado  | 
Po7  falta  grave  } 


Do  sócio  declarado  falido 


Do  sócio  que  teve  sua  quota  liquidada 


Outro  assunto  a  ser  tratado  é  a  diferenciação  do  que  seja  falta  grave,  exigida 
para  a  exclusão  judicial,  do  art.  1.030,  em  relação  ao  que  seja  a  justa  causa,  exigi¬ 
da  para  a  exclusão  que  ostenta  tal  designação,  art.  1.085,  ambos  do  CC. 

O  art.  L085,  caput^  do  CC,  ressalvou  o  art.  1.030,  do  CC,  sendo  que  esta  hipó¬ 
tese  se  demonstra  mais  abrangente  que  o  disposto  no  art.  1.085,  sendo  relevante 
a  transcrição  dos  dispositivos  de  lei  para  uma  análise  mais  detalhada: 

Art.  1.030.  Ressalvado  o  disposto  no  art.  1.004  e  seu  parágrafo  único,  pode  o  sócio  ser 
excluído  judicialmente,  mediante  iniciativa  da  maioria  dos  demais  sócios,  por  falta 
grave  no  cumprimento  de  suas  obrigações,  ou,  ainda,  por  incapacidade  superveniente. 
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Art.  1.085.  Ressalvado  o  disposto  no  art.  1.030,  quando  a  maioria  dos  sócios,  represen¬ 
tativa  de  mais  da  metade  do  capital  social,  entender  que  um  ou  mais  sócios  estão  pondo 
em  risco  a  continuidade  da  empresa,  em  virtude  de  atos  de  inegável  gravidade,  poderá 
excluí-los  da  sociedade,  mediante  alteração  do  contrato  social,  desde  que  prevista  neste 
a  exclusão  por  justa  causa. 

Parágrafo  único.  A  exclusão  .somente  poderá  ser  determinada  em  reunião  ou  assembleia 
especialmente  convocada  para  esse  fim,  ciente  o  acusado  em  tempo  hábil  para  permitir 
seu  comparecimento  e  o  exercício  do  direito  de  defesa. 

Etn  primeiro  lugar,  nitidamente,  percebe-se  que  o  art.  1.030  refere-se  à  hi¬ 
pótese  judicial  de  dissolução  parcial  de  sociedade,  enquanto  o  art.  1.085  dis- 
cipiína  hipótese  extrajudicial  de  dissolução  de  sociedade,  ainda  que  também 
parcial. 

Assim,  em  segundo  lugar,  caso  não  haja  questionamento  judicial  da  exclusão 
por  justa  causa,  a  avaliação  realizada  pelos  sócios  que  excluíram  o  minoritário 
restará  definitiva.  Desse  modo,  pode-se  afirmar  que  a  definição  do  que  seja  falta 
grave  é  exclusiva  do  juiz,  enquanto  a  justa  causa  poderá  ser  definida  apenas  pe¬ 
los  sócios  que  excluem  o  minoritário,  desde  que  não  haja  questionamento  judicial  da 
exclusão. 

Em  terceiro  lugar,  o  art.  1.030  refere-se  à  falta  grave  como  motivo  para  o  des¬ 
ligamento  do  sócio  do  empreendimento,  enquanto  o  art.  1.085  destaca  a  ocorrência 
de  justa  causa  para  a  exclusão  do  sócio.  Em  um  como  no  òutro  caso,  as  locuções 
sublinhadas  correspondem  a  exemplos  de  conceitos  jurídicos  indeterminados,  cuja 
contextualizaçâo,  no  caso  concreto,  corresponderá  à  atividade  intelectual  do  julga¬ 
dor,  o  qual,  diante  das  circunstâncias  e  dos  elementos  de  prova  produzidos  pelas 
partes,  complementará  a  atividade  legislativa  e  concluirá  pela  ocorrência  ou  não 
da  falta  grave  ou  da  justà  causa 

Nos  termos  do  art.  1.030,  possível  a  exclusão  do  majoritário  pelos  minoritá¬ 
rios,  porque  a  interpretação  da  maioria  a  que  se  refere  o  art.  1.030  excluirá  o  majori¬ 
tário  quando  for  ele  o  perpetrador  da  falta  grave,  isto  é,  a  ação  judicial  será  intentada 
por  “iniciativa  da  maioria  dos  demais  sócios”,  quer  dizer,  eventualmente  uma 
maioria  em  relação  à  minoria  remanescente  e  potencialmente  prejudicada  pelo  majo¬ 
ritário.  Nesse  sentido,  doutrina  Amoldo  Wald:  “O  artigo  1.030  trouxe  inovação  no 
que  diz  respeito  ao  poder  da  minoria.  Isto  porque,  de  acordo  com  a  redação  do  artigo, 
‘pode  o  sócio  ser  excluído  judicialmente,  mediante  iniciativa  da  maioria  dos  demais 
sócios’.  Ou  seja,  a  maioria  será  computada  excluindo-se  do  cálculo  o  sócio  que  se 
pretende  jubilar.  Se  o  sócio  a  ser  excluído  detém  a  maioria  do  capital  social  da 
sociedade,  a  sua  exclusão  poderá,  em  tese,  se  dar  por  decisão  dos  sócios  restantes, 
oü  seja,  por  decisão  dos  sócios  minoritários”*’. 

Há  também  precedente  do  STJ  que  encampou  o  mesmo  entendimento: 


"  TEIXEIRA,  Sálvio  de  Figueiredo  (Coord.).  Comentários  ao  novo  Código  Civil,  v.  XIV,  Livro  II,  do 
direito  de  empresa,  p.  237. 


198  Direito  Empresarial  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


■ —  EMENTA;  PROCESSUAL  CIVIL.  COMERCIAL.  AÇÃO  DE  DISSOLUÇÃO  PAR¬ 
CIAL  DE  SOCIEDADE  LIMITADA.  CITAÇÃO  DA  PESSOA  JURÍDICA.  DESNE- 
I  CESSIDADE.  PARTICIPAÇÃO  DE  TODOS  OS  SÓCIOS.  ALEGAÇÃO  DE  OFEN¬ 

SA  A  DISPOSITIVOS  DE  LEI  FEDERAL.  AUSÊNCIA  DE  PREQUESTIONA- 
MENTO.  INCIDÊNCIA  DAS  SÚMULAS  N.  282  e  356/STF.  EXCLUSÃO  DO  SÓ¬ 
CIO  MAJORITÁRIO.  POSSIBILIDADE  NO  CASO  CONCRETO.  PRINCÍPIO  DA 
i  PRESERVAÇÃO  DA  EMPRESA.  TEORIA  DO  FATO  CONSUMADO.  ALEGAÇÃO 

,  DE  VIOLAÇÃO  DOS  PRINCÍPIOS  DA  RAZOABILÍDADE  B  PROPORCIONALI- 

t  DADE.  IMPOSSIBILIDADE.  1.  Na  ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade  limitada, 

í  é  desnecessária  a  citação  da  pessoa  jurídica  se  todos  os  que  participara  do  quadro  social 

^  integram  a  lide.  2.  A  ausência  de  prequestionamento  nas  instâncias  ordinárias  inviabili¬ 

za  o  conhecimento  de  recurso  especial  fundado  em  violação  de  lei  federal.  Incidência 
das  Súmulas  n.  282  e  356/STF.  3.  Em  circunstâncias  excepcionais,  é  possível  aexclusão 
do  sócio  majoritário  a  pedido  de  minoritário,  a  fim  de  prestigiar  o  princípio  da  preser¬ 
vação  da  empresa.  Teoria  do  fato  consumado  que  se  adota  como  fundamento  para  man¬ 
ter  o  sócio  minoritário  no  quadro  societário.  4.  Não  se  conhece  de  recurso  especial  por 
I  violação  dos  princípios  da  razoabilidade  e  proporcionalidade,  naturalmente  vagos  e 

;  imprecisos.  Somente  quando  os  princípios  jurídicos  se  apresentam  como  norma  de  di¬ 

reito  positivo  é  que  se  abre  espaço  para  o  conhecimento  do  recurso  constitucional  fun¬ 
damentado  na  violação  da  lei  que  os  abriga.  5.  Recursos  especiais  não  conhecidos  (STJ, 
REsp  1.121.530/RN,  4‘  Turma,  Rei.  Min.  Marco  Buzzi,  DJe  26/04/2012). 

Logo,  temerária  eventual  interpretação  no  sentido  de  que  a  minoria,  mesmo 
havendo  justo  motivo,  não  possa  excluir  o  sócio  majoritário  do  empreendimento 
comum,  ainda  mais  tendo  em  vista  a  necessidade  de  preservação  da  empresa,  nor- 
ma-princfpio  descrita  no  art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  as  diferenças  entre  as  exclusões  por  falta  grave  e  por  justa 
causa: 


t  7.6.3.6.  Da  dissolução  total 

A  dissolução  total  também  poderá  ocorrer  extrajudicial  ou  judicialmente.  Tal 
fenômeno  corresponderá  à  mortalidade  do  empreendimento-  As  hipóteses  legais 
foram  devidamente  delimitadas.  Empiricamente,  possível  dimensionar  as  causas  da 
“Sobrevivência  das  Empresas  no  Brasil”  e  do  fenômeno  que  constitui  seu  contraponto, 
correspondente  ao  tema  ora  tratado:  a  mortalidade  dos  empreendimentos. 
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De  acordo  com  relatório  circunstanciado  do  SEBRAE,  publicado  em  2013,  que 
recuperou  e  cruzou  dados  referentes  a  empresas  “recém-nascidas”,  “em  atividade” 
e  “encerradas”  entre  2005  e  2007  (dois  exercícios),  percebeu-se  uma  taxa  média  de 
sobrevivência  equivalente  a  75%  e,  em  consequência,  uma  taxa  de  mortalidade 
em  torno  de  25%.  O  relatório  também  trouxe  estimativas  internacionais,  destacando 
p|;squisa  efetuada,  no  mesmo  período  analisado,  isto  é,  entre  2005  e  2007,  pela  Or- 
ganization  for  Economic  Cooperation  and  Development  (OECD). 

Comparando-se  os  dados  obtidos  pela  pesquisa  do  SEBRAE  e  a  efetuada 
pela  OECD,  houve  uma  aproximação  das  taxas  de  sobrevivência/mortalidade 
das  empresas  no  Brasil  e  das  empresas  domiciliadas  em  outros  países,  princi¬ 
palmente  pertencentes  à  União  Europeia.  A  diferença  é  que,  pela  metodologia 
utilizada  pelo  SEBRAE,  a  variável  que  permite  a  avaliação  de  criação/encerra¬ 
mento  do  empreendimento  é  sua  situação  perante  o  fisco,  enquanto  a  metodolo¬ 
gia  utilizada  pela  OECD  marca  o  encerramento  da  empresa  “quando  ela  deixa  de 
ter  empregados”. 

No  Brasil,  portanto,  existem  empresas  em  atividade  com  “zero  empregado”, 
bastando  lembrar  os  pequenos  empreendedores  que,  além  de  dirigirem  seus  negó¬ 
cios,  ultimam  por  ocupar  as  funções  de  possíveis  colaboradores  subordinados. 
Nas  considerações  finais  do  referido  relatório,  os  resultados  da  pesquisa  permitiram 
a  conclusão  de  que  houve  aumento  da  sobrevivência  das  empresas  no  Brasil,  sen¬ 
do  que  “a  tendência  ao  aumento  da  sobrevivência  (...)  identificada  está  em  sintonia 
com  os  avanços  verificados  tanto  no  âmbito  dos  negócios  (p.  ex.  com  a  tendência  à 
melhoria  na  legislação  em  favor  das  MPE),  quanto  no  que  diz  respeito  à  evolução  das 
características  dos  próprios  empreendedores  brasileiros  (p.  ex.  aumento  de  escolari¬ 
dade  e  dos  esforços  e  capacitação)”™.  De  todo,  então,  recomendável  desestimular  a 
mortalidade  das  empresas,  evitando-se  quanto  possível  a  dissolução  total. 

7.6.3.6.I.  Dissolução  total  e  extrajudicial 
O  art.  1.028,  inc.  II,  do  CC,  expressamente,  dispõe  que  o  falecimento  de  um 
dos  sócios  facultará  aos  remanescentes,  em  vez  da  dissolução  parcial,  a  dissolução 
de  todo  o  empreendimento.  Também  são  causas  de  dissolução  total  e  extrajudicial 
as  seguintes  (art.  1.033,  caput,  incs.  I,  II,  II,  IV  e  V,  do  CC): 

□  o  vencimento  do  prazo  de  duração,  salvo  se,  vencido  este  e  sem  oposição  de 
sócio,  não  entrar  a  sociedade  em  liquidação,  caso  em  que  se  prorrogará  por 
tempo  indeterminado; 

□  O  consenso  unânime  dos  sócios; 

□  a  deliberação  dos  sócios,  por  maioria  absoluta,  na  sociedade  de  prazo  in¬ 
determinado; 


Relatório  SEBRAE  Nacional.  Sobrevivência  das  Empresas  no  Brasil.  Coleção  Estudos  e  Pesquisas. 
Julho/2013.  Disponível  em:  <http;//bis.sebrae.com.br/GestorRepositorio/ARQUIVOS_CHRONÜS/ 
bds/bds.ns6'93772f4f62b0716c573d3a9ed5a6a3aa/$File/4456.pdf>.  Acesso  em;  25  ago.  2013,  às  10'.00. 
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11  a  falta  de  pluralidade  de  sócios,  não  reconstituída  no  prazo  de  cento  e 
oitenta  dias; 

SI  a  extinção,  na  fornaa  da  lei,  de  autorização  para  funcionar. 

Os  requisitos  de  tais  causas  se  extraem  objetivamente  do  decurso  do  tempo,  da 
vontade  da  maioria  dos  membros  da  sociedade  empresária,  da  untpessoalidade  su¬ 
perveniente  e  mesmo  por  imposição  le^al.  Esquematizando; 


7.6.3.6.2.  Dissolução  total  e  judicial 

As  hipóteses  encontram-se  postas  no  art.  1.034  (incs.  I  e  II),  do  CC: 

@  anulada  a  sua  constituição; 

E]  exaurido  o  fim  social  ou  verificada  a  sua  inexequibilidade. 

E)  Anulação  da  constituição  —  são  relativamente  frequentes  os  casos  em  que 
empregados  de  empresários  com  dificuldades  cadastrais  tomam  “por  emprésti¬ 
mo”  os  nomes  de  seus  funcionários,  que,  coniventemente,  predispõem-se  a  fazer 
parte  de  quadro  de  sociedades  que,  no  seu  dia  a  dia,  possuem  administradores  de 
fato.  Assim,  depois  de  formalizada  a  sociedade,  sua  desativação  fática  por  má  ges¬ 
tão  poderá  ocasionar  restrição  cadastral  por  inadimplemento  de  dívidas  dos  “só¬ 
cios  de  direito”,  que,  por  conta  disso,  buscam  provimento  judicial  para  anulação 
do  contrato  que  alegam  ter  assinado  sem  ler  ou  por  terem  sido  ludibriados  por  seus 
patrões.  Assim,  por  vício  de  consentimento,  buscam  a  anulação  dos  contratos 
sociais  de  sociedades,  das  quais  declaram  nunca  terem  participado. 

2“)  Exaurimento  do  fim  social  —  um  exemplo  de  exaurimento  do  fim  social 
seria  a  não  renovação  de  concessão  de  serviço  público  à  sociedade  empresária  que 
tivesse  como  objeto  social,  exclusivamente,  a  prestação  do  serviço  de  transporte 
público  por  concessão.  O  objeto  deixaria  de  existir. 

3°)  Inexequibilidade  do  objeto  social  —  diferentemente,  a  inexequibilidade  do 
objeto  social  estaria  na  impossibilidade  material  de  dar  cumprimento  ao  contrato 
de  concessão,  relativamente  a  “aumento  da  concorrência  e  da  carga  tributária, 
dificuldade  de  acesso  a  capitai  de  giro  e  perda  de  mão  de  obra  para  concorren- 
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tes’”‘.  De  qualquer  sorte,  o  fim  do  objeto  ou  a  impossibilidade  de  desenvolvê-lo  des¬ 
figuram  uma  cláusula  essencial  do  contrato  de  sociedade,  razão  pela  qual,  coeren¬ 
temente,  o  legislador  que  impôs  a  referida  condição  de  criação  e  personificação  da 
pessoajurídica,  no  caso  desaparecimento  do  referido  pressuposto,  trouxe  a  previsão 
de  extinção  do  ente  coletivo. 

De  se  salientar  que  as  hipóteses  de  dissolução  constantes  da  lei  se  apresenta¬ 
ram  em  rol  numerus  apertus  (rol  aberto),  exemplificativo,  tendo  em  vista  que  o 
contrato  social  poderá  prever  outras  causas  para  a  dissolução  da  sociedade,  que  po¬ 
derão  ser  contestadas  em  Juízo  pelos  sócios  alegadamente  prejudicados,  nos  termos 
do  art.  1.035,  do  CC.  Esquematizando: 


DISSOLUÇÃO* 

JUDICIAL 

TOTAL 


— ►(  Anulação  da  constituição  j, 

- *{  Exaurimento  do  fim  social  \ 

-~»jlriexequibilidade  do  objeto  social  | 


7. 6. 3. 6. 3.  Do  balanço  de  determinação 

Em  caso  de  dissolução  parcial  ou  de  dissolução  total,  imprescindível  o  levan¬ 
tamento  do  patrimônio  do  empreendimento,  para  que  se  possa  calcular,  propor¬ 
cionalmente  ao  capital  investido  pelo  sócio  retirante,  excluído  ou  ex-sócios,  se  pos¬ 
suem  direitos  a  eventuais  haveres  —  isto  é,  como  se  estudou  no  capítulo  2,  o 
conjunto  de  bens  da  pessoa  jurídica  corresponde  ao  termo  estabelecimento  empresa¬ 
rial  (conceito  que  se  extrai  do  art.  1.142,  do  CC).  Assim,  matematicamente,  três 
serão  os  resultados  possíveis  entre  o  confronto  do  ativo  e  do  passivo  da  sociedade: 
1®)  saldo  positivo;  2°)  saldo  nulo;  e  3®)  saldo  negativo.  Nos  dois  últimos  casos,  não 
há  se  falar  em  liquidação  de  haveres.  No  primeiro  caso,  entretanto,  uma  vez  calcu¬ 
lado  o  patrimônio  líquido,  da  operação  correspondente  deverá  ser  computado  o 
valor  em  dinheiro  que  a  sociedade  deverá  disponibilizar  ao  sócio  que  dela  se  desli¬ 
gar  (na  hipótese  de  dissolução  parcial)  ou  o  rateio  do  saldo  positivo  em  relação  a 
todos  os  sócios,  na  proporção  de  seus  percentuais  no  capital  social  (na  hipótese  de 
dissolução  total). 

A  análise  contábil  deverá  ser  o  mais  detalhada  possível,  na  elaboração  do 
denominado  balanço  de  determinação,  a  que  o  legislador  chamou  de  “balanço  espe¬ 
cialmente  levantado  à  data  da  resolução”,  nos  termos  do  art.  1.031,  caput,  do  CC. 
A  lei  estabeleceu  o  prazo  de  90  (noventa)  dias  “a  partir  da  liquidação,  salvo  acordo, 
ou  estipulação  contratual  em  contrário”  para  o  pagamento  dos  haveres  correspon¬ 
dentes  à  liquidação  das  quotas. 


Para  humanizar  a  teoria,  recomenda-se  a  leitura  do  inteiro  teor  da  Apelação  Cível  276.627/TJSC, 
julgada  em  22/07/2010. 
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Quando  se  tratar  de  dissolução  extrajudicial,  permeada  por  notificação  ante¬ 
rior,  documental  mente,  fácil  será  a  determinação  da  data  da  resolução  da  sociedade 
em  relação  a  determinado  sócio. 

Porém,  em  caso  de  dissolução  judicial,  principalmente  em  situações  nas  quais 
houver  lapso  de  tempo  considerável  entre  o  afastamento  fático  do  sócio  do  empreen¬ 
dimento  e  seu  desligamento  formal,  após  o  trânsito  em  julgado  de  sentença  que  julgar 
procedente  o  pedido  de  dissolução  parcial,  será  importante  estabelecer-se  uma  data 
para  o  denominado  balanço  de  determinação,  para  prevenir  fraude  ou  dilapidação 
do  patrimônio  da  sociedade  contra  aquele  que  dela  se  pretenda  desligar,  bem  como  o 
enriquecimento  sem  causa  do  sócio-administrador  que  se  decidiu  afastar  do  quadro 
societário.  A  I  Jornada  de  Direito  Empresarial  do  CJF  salientou  a  importância  do 
balanço  de  determinação,  nos  seguintes  termos:  “Enunciado  13.  A  decisão  que 
decretar  a  dissolução  parcial  da  sociedade  deverá  indicar  a  data  de  desligamen¬ 
to  do  sócio  e  o  critério  de  apuração  de  haveres”. 

Tanto  0  PLC  1.572/2011  (arts.  215-225)  quanto  o  PLS  487/2013  (arts.  282-288) 
referiram-se  ao  balanço  de  determinação  como  instrumento  imprescindível  a  ser 
elaborado  para  a  liquidação  da  participação  do  sócio  que  se  desligar  do  empreen¬ 
dimento.  Um  dos  pontos  mais  sensíveis  de  tal  matéria  corresponde  à  especificação  da 
data  do  balanço  de  determinação,  que  servirá  de  referência  ao  cálculo  do  patrimônio 
líquido  do  empreendimento,  sendo  possível  somente  se  positivo  —  atente-se  para 
isso  —  quantificar  com  exatidão  o  valor  em  dinheiro  dos  haveres  do  sócio  que  se  ti¬ 
ver  desligado  da  sociedade.  Assim,  para  fins  de  familiarização  com  a  referida  pro¬ 
posta,  transcrevemos  o  teor  do  art.  217,  do  PLC  1.572/2011; 

O  balanço  de  determinação  terá  por  referência  temporal  a  data  da  dissolução  par¬ 
cial,  que  será: 

I  —  na  expulsão  extrajudicial,  a  do  arquivamento  no  Registro  Público  de  Empresa 
do  instrumento  de  alteração  contratual; 

II  —  na  expulsão  judiciai,  a  fixada  pelo  Juiz; 

III  —  no  falecimento  do  sócio,  a  do  óbito; 

IV  —  na  retirada  imotivada,  a  do  recebimento,  pela  sociedade,  da  notificação  do 
sócio  retirante;  e 

V  —  na  retirada  motivada,  a  do  arquivamento,  no  Registro  Público  de  Empresa, 
do  instrumento  de  alteração  contratual  que  deu  origem  à  dissidência. 

De  minha  experiência  profissional  como  magistrado,  em  se  tratando  de  pedido 
de  dissolução  parcial  de  sociedade,  tenho  como  critério  razoável  para  a  fixação  da 
data  da  resolução  da  sociedade,  em  relação  aos  demais  sócios,  a  data  em  que  for 
formalizado  o  pedido  de  dissolução,  ou  seja,  a  data  do  ajuizamento  da  ação  de 
dissolução  parcial  de  sociedade,  pois  a  instauração  do  processo,  indiciariamente, 
estará  a  demonstrar  que  o  diálogo  e  a  relação  de  confíança  entre  os  sócios  não  mais 
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se  fazem  presentes  no  desenvolvimento  compartilhado  da  atividade  econômica  es¬ 
colhida,  o  que  estará  a  presumir  o  afastamento  do  sócio  retirante  das  atividades  da 
empresa. 

Entretanto,  a  lacuna  legislativa  sobre  a  data  do  balanço  de  determinação  foi 
debeladnno  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  que  estabeleceu  rito  especial  para  a 
ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade  (arts.  599-609,  como  estudaremos  no  item 
7.6.3.6.4.7),  regulando  a  data  da  resolução  da  sociedade (art.  605),  que  também 
servirá  como  referência  para  a  data  do  balanço  de  determinação  (art.  606,  caput), 
nos  termos  seguintes: 

Art.  605.  A  data  da  resolução  da  sociedade  será: 

I  —  no  caso  de  falecimento  do  sócio,  a  do  óbito; 

II  —  na  retirada  imotivada,  o  sexagésimo  dia  seguinte  ao  do  recebimento,  pela 
sociedade,  da  notificação  do  sócio  retirante; 

II i  —  no  recesso,  o  dia  do  recebimento,  pela  sociedade,  da  notificação  do  sócio 
dissidente; 

IV  —  na  retirada  por  justa  causa  de  sociedade  por  prazo  determinado  e  na  exclusão 
judicial  de  .sócio,  a  do  trânsito  em  julgado  da  decisão  que  dissolver  a  sociedade;  e 

V  —  na  exclusão  extrajudicial,  a  data  da  assembleia  ou  da  reunião  de  sócios  que  a 
tiver  deliberado. 

Saliento  que  plausível  o  entendimento  de  que  a  data  da  resolução  deva  corres¬ 
ponder  à  data  do  balanço  de  determinação,  tendo  em  vista  que.  regra  geral,  a  data 
do  afastamento  do  favorecido  com  a  apuração  de  haveres  do  empreendimento  justifi¬ 
ca  a  não  comunicação  a  ele  dos  resultados  da  empresa  da  qual  se  desligou,  sejam 
resultados  positivos  ou  negativos,  pois  o  contrário  seria  o  condescender-se  com  o 
enriquecimento  ilícitq  de  qualquer  das  partes. 

Enriquecimento  ilícito  da  sociedade  parcíalmente  dissolvida  (que  quisesse  im¬ 
por  ao  sócio  afastado  ou  a  seus  herdeiros  obrigações  da  pessoa  jurídica  com  as  quais 
não  aquiesceu)  ou  do  ex-sócio  (quando  argumentasse  ele  direito  sobre  o  resultado 
superavitário’^  do  empreendimento  após  seu  afastamento),  A  reforçar  tal  entendi- 


”  Ao  afastar-se  do  empreendimento,  o  sócio,  para  compensar  a  impossibilidade  de  participar  dos  re¬ 
sultados  positivos  em  perspectiva,  poderá  estimar  o  goodwill  do  negócio,  razão  pela  qual  o  balanço 
de  determinação  não  se  deve  restringir  ou  confundir  com  mero  balanço  contábil,  devendo-se  esta¬ 
belecer  método  auxiliar  a  projetar  o  referido  goodwill,  como,  por  exemplo,  o  “fluxo  de  caixa  des¬ 
contado”  (item  3.3.1).  A  propósito,  recomenda-se  a  leitura  do  inteiro  teor  do  precedente  seguinte; 
“DIREITO  EMPRESARIAL.  DISSOLUÇÃO  PARCIAL  DE  SOCIEDADE  POR  QUOTAS  DE 
RESPONSABILIDADE  LIMITADA.  SÓCIO  DISSIDENTE.  CRITÉRIOS  PARA  APURAÇÃO 
DE  HAVERES.  BALANÇO  DE  DETERMINAÇÃO.  FLUXO  DE  CAIXA.  1.  Na  dissolução  par¬ 
cial  de  sociedade  por  quotas  de  responsabilidade  limitada,  o  critério  previsto  no  contrato  social 
para  a  apuração  dos  haveres  do  sócio  retirante  somente  prevalecerá  se  houver  consenso  entre  as 
partes  quanto  ao  resultado  alcançado.  2.  Em  caso  de  dissenso,  a  jurisprudência  do  Superior  Tribunal 
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mento,  leia-se  o  que  expressamente  dispõe  o  art.  608,  caput,  e  seu  parágrafo  único, 
do  novo  CPC:  “Art.  608.  Até  a  data  da  resolução,  integram  o  valor  devido  ao  ex- 
-sócio,  ao  espólio  ou  aos  sucessores  a  participação  nos  lucros  ou  os  juros  sobre  o 
capital  próprio  declarados  pela  sociedade  e,  se  for  o  caso,  a  remuneração  como  ad¬ 
ministrador.  Parágrafo  único.  Após  a  data  da  resolução,  o  ex-sócio,  o  espólio  ou  os 
sucessores  terão  direito  apenas  à  correçãtj'  monetária  dos  valores  apurados  e  aos 
juros  contratuais  ou  legais”. 

Por  outro  lado,  a  data  do  balanço  de  determinação  poderá  ser  revista, 
para  atender  às  peculiariedades  do  caso  concreto  e,  reitero,  prevenir  eventual 
enriquecimento  ilícito  dos  litigantes,  nos  termos  do  art.  607,  do  CPC,  até  o  início 
da  perícia. 

"è  7.6. 3. 6.4.  Do  procedimento  judicial 
7. 6. 3. 6.4. 1.  Na  dissolução  total  (CPC  de  1939) 

A  propósito,  o  caminho  legai  para  a  dissolução  total  da  sociedade  foi  discipli¬ 
nado  pelo  antigo  Código  de  Processo  Civil  (1939),  que  continuou  em  vigor  por  apro¬ 
veitamento  do  procedimento  nele  previsto,  nos  termos  do  art.  1.218,  inc.  VII,  do  Có¬ 
digo  de  Processo  Civil  de  1973,  porém  somente  até  o  fim  da  vacatio  legis  do  novo 
CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  o  que  se  deu  no  dia  17  de  março  de  2016®  e,  também,  em 
relação  às  ações  propostas  e  não  sentenciadas  até  o  início  da  vigência  do  novo  CPC 
(art.  1.046,  §  1°).  Para  as  novas  ações  de  dissolução  total  de  sociedade,  ajuizadas  após 
o  dia  17  de  março  de  2016,  adotar-se-á  o  rito  ordinário  (art.  1.046,  §  3°,  do  novo  CPC). 

Esquematicamente: 


DISSOLUÇÃO  TOTAL 


I  Rito  Especial  do  CPC  de  1939  até  17/03/2016 


DISSOLUÇÃO  TOTAL 


Ti,  art.  1.046,  §  3”,  da  Lei  n 


de  Justiça  está  consolidada  no  sentido  de  que  o  balanço  de  determinação  é  o  critério  que  melhor  refle¬ 
te  o  valor  patrimonial  da  empresa.  3.  O  fluxo  de  caixa  descontado,  por  representar  a  metodologia 
que  melhor  revela  a  situação  econômica  e  a  capacidade  de  geração  de  riqueza  de  uma  empresa, 
pode  ser  aplicado  juntamente  com  o  balanço  de  determinação  na  apuração  de  haveres  do  sócio 
dissidente,  4.  Recurso  especial  desprovido”  (STJ,  REsp  1.33S.619/SP.  3*  Turma,  Relator  p/  Acór¬ 
dão  Ministro  João  Otávio  de  Noronha,  DJe  27/03/2015). 

“  O  art.  1.045  do  novo  CPC  estabeleceu  o  prazo  de  1  (um)  ano  da  data  de  sua  publicação  (que  ocorreu 
em  17/03/2015)  para  o  início  de  sua  vigência.  Logo,  por  força  do  que  dispõe  o  art.  P  da  Lei  n. 
810/49,  que  define  o  ano  civil  (“período  de  doze  meses  contado  do  dia  do  início  ao  dia  e  mês  cor¬ 
respondentes  do  ano  seguinte”),  o  referido  prazo  findará  em  17/03/2016  (quinta-feira,  dia  útil), 
dispositivo  que  combinado  com  o  §  T,  do  art.  8°,  da  Lei  Complementar  95/98,  permite  a  conclusão 
de  que  o  novo  CPC  entrará  em  vigor  no  dia  18/03/2016  (sexta-feira).  Confira-se  o  teor  deste  último 
dispositivo  legal:  “Art.  8°  (omissLs)  §  1”  A  contagem  do  prazo  para  entrada  em  vigor  das  leis  que 
estabeleçam  período  de  vacância  far-se-á  com  a  inclusão  da  data  da  publicação  e  do  último  dia  do 
prazo,  entrando  era  vigor  no  dia  subsequente  à  sua  consumação  integral”. 
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Destaque-se,  inicialmente,  que,  de  acordo  com  o  CPC  de  1939  (Decreto  n. 
1.608/39,  arts.  655  a  674),  o  procedimento  para  dissolução  de  sociedade  primava  pela 
celeridade,  a  prevenir  a  dilapidação  do  patrimônio  da  sociedade  a  ser  dissolvida 
pelo  sócio  que  administrasse  o  empreendimento,  para  proteção,  assim,  dos  interes¬ 
ses  dos  credores  do  ente  coletivo,  bem  como  os  eventuais  haveres  dos  sócios  não 
administradores. 

A  lei  (art.  656)  determinava  que  o  contrato  social  da  pessoa  jurídica  a  ser  dissol¬ 
vida  deveria  acompanhar  a  petição  inicial.  Por  cautela,  para  verificar  se  o  referido 
documento  condiz  com  as  informações  registradas  na  Junta  Comercial,  determino, 
nos  processos  de  minha  competência,  que  a  petição  seja  emendada,  para  que  a  parte 
junte  aos  autos  certidão  simplificada  e  atualizada  expedida  pela  junta  comer- 
ciaP"*  a  respeito  da  sociedade  que  se  pretenda  dissolver,  inclusive  para  aferir  sua  re¬ 
gularidade  e  confirmar  o  nome  do  representante  legal  da  pessoa  jurídica,  informação 
relevante  no  caso  de  dissolução  parcial,  pois  a  citação  do  ente  coletivo  será  efetua¬ 
da  na  pessoa  de  seu  representante  legai. 

As  hipóteses  legais  que  recomendam  a  dissolução  total  em  relação  às  sociedades 
contratuais  foram  estudadas  no  item  7.63.6.2.  Assim,  a  petição  inicial  deverá  des¬ 
crever  panorama  fático  que  contextualize  uma  daquelas  hipóteses,  por  exemplo,  a 
inexequibilidade  do  objeto  social. 

Apesar  disso,  comum  a  iniciativa  judicial  de  apenas  alguns  sócios  pela  extin¬ 
ção  do  empreendimento,  pois  em  caso  de  consenso  em  relação  à  extinção  da  pessoa 
jurídica,  em  vez  do  procedimento  judicial,  é  preferível  o  distrato,  ou  seja,  a  dissolu¬ 
ção  extrajudicial. 

Porém,  a  judicialização  do  processo  de  extinção  tem-se  observado  corriqueira, 
diante  do  dissenso  que  se  estabelece,  não  em  função  da  necessidade  da  extinção  da 
pessoa  jurídica,  e  sim  em  torno  do  patrimônio  do  ente  coletivo,  muitas  vezes  patri¬ 
mônio  líquido  até  mesmo  potencialmente  deficitário,  ou  seja,  negativo. 

Em  tal  circunstância,  o  que  se  tem  constatado  é  que  os  sócios,  com  interesses 
contrapostos  em  juízo,  esquecem-se  de  que,  quando  da  formalização  da  sociedade, 
assumiram  os  riscos  do  empreendimento,  tanto  que  uma  das  cláusulas  essenciais 
do  contrato  social  corresponde  à  “participação  dos  sócios  nos  lucros  e  nas  perdas” 
(art.  997,  inc.  IV,  do  CC).  Os  sócios,  então,  resistem  em  relação  ao  partilhar  das 
perdas,  cada  qual  buscando  isentar-se  de  responsabilização  pelo  insucesso  do  em¬ 
preendimento,  inclusive  cumulando  com  o  pedido  de  dissolução  total,  pedido  de 
indenização  pelo  que  tenham  investido  no  ente  coletivo. 

Percebe-se,  assim,  o  desaparecimento  superveniente  da  affectio  societa- 
tis,  coincidente  com  a  crise  económico-financeira  do  empreendimento.  A  con¬ 
fiança  mútua  entre  os  sócios  se  deteriora.  Em  consequência,  ainda  que  haja 

No  DF,  a  Junta  Comercial  disponibiliza,  de  forma  gratuita  e  on-line,  a  consulta  de  tal  certidão  no 
seguinte  endereço  eletrônico:  <http:y/siarco.jcdf.smpe.gov.br/certidaoô>. 


206  Direito  Empresaria!  Esquematizado'* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


consenso  em  relação  à  necessidade  de  dissolução  total,  remanescerá  pendente 
a  liquidação  do  patrimônio  do  empreendimento,  que  dependerá  de  perícia 
contábil  para  calcular  e  discriminar  o  patrimônio  da  pessoa  jurídica  a  ser  total¬ 
mente  dissolvida. 

Logo,  ainda  que  as  hipóteses  legais  de  dissolução  total  sejam  pMrimas,  fato  é 
que  o  desaparecimento  da  affectio  societatis  contextualiza-se  como  fundamento  para 
o  exercício  do  direito  constitucional  de  não  se  manter  associado,  revelando-se 
como  espécie  de  direito  potestativo. 

Nas  audiências  de  conciliação  em  que  atuo  como  magistrado,  titular  de  vara  ju¬ 
dicial  especializada  em  litígios  empresariais,  por  dever  de  ofício,  esclareço  às  partes 
(facilitado  o  entendimento,  quando  a  sociedade  possui  apenas  dois  sócios)  que  a  ação 
de  dissolução  de  sociedade  assemelha-se  a  uma  ação  de  divórcio,  porque,  em  caso 
de  divórcio,  será  direito  potestativo  de  um  dos  cônjuges  a  opção  de  romper  o  vín¬ 
culo  matrimonial,  sem  que  o  outro  se  possa  opor  a  isso.  Eventuais  questões  sobre  o 
patrimônio  comum  poderão  ser  objeto  de  partilha  posterior. 

Na  ação  de  dissolução  de  sociedade,  de  modo  semelhante,  o  direito  de  retirada 
de  um  dos  sócios  do  empreendimento,  por  exemplo,  não  depende  da  anuência  do 
outro.  Assim,  no  caso  de  dissolução  da  sociedade,  o  desentendimento  dos  sócios 
sobre  a  distribuição  do  patrimônio  líquido  da  sociedade  a  ser  dissolvida  deverá  ser 
discutido  em  sede  de  liquidação  de  sentença,  quando  da  apuração  de  haveres  a 
ser  orientada  por  pencia  técnica. 

O  exercício  do  direito  potestativo  se  evidenciará  pelo  provimento  da  ação  judi¬ 
cial  correspondente,  causa,  em  ambas  as  lides,  que  terá  como  consequência  patrimo¬ 
nial  a  possibilidade  de  discussão  posterior  sobre  a  distribuição  dos  bens  que 
tiverem  sido  resultado,  respectivamente,  da  sociedade  conjugal  e  da  sociedade  em¬ 
presarial.  A  inexistência  de  patrimônio  líquido  positivo,  logicamente,  prejudicará  a 
referida  distribuição  de  bens.  Esquematicamente: 


SOCIEDADE  DIREITO  POTESTATIVO 


AÇÃO  JUDICIAL 


DISCUSSÃO  EVENTUAL 
SOBRE  O  PATRIMÔNIO 


DConjugal  aOe  romper  o  vínculo  matrimonial®*  j  □  Divórcio  Direto^^  inPartHha 


L _ 


rial  [nDe  liberdade  de  associação  (que  en-  |  Q  Dissolução  Total  ou  j  a  Liquidação  ou  Apuração  ' 
j  globa  o  direito  de  extinção  do  ente  j  Parcial  I  de  Haveres  ! 

I  coletivo  criado)  ou  de  retirada*'  j  j 


■'*  CF/1988.  Art.  226  (...)  §  6°  O  casamento  civil  pode  ser  dissolvido  pelo  divórcio. 

“  Súmula  197  do  STJ:  “O  divórcio  direto  pode  ser  concedido  sem  que  haja  prévia  partilha  dos 

’’  CF/1988.  Art.  5“  (...)  inc.  XX — ninguém  poderá  ser  compelido  a  associar-se  ou  a  permanecer  associado. 
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Natural  que  no  divórcio  litigioso  o  diálogo  se  torne  difícil,  diante  do  desgaste  da 
vida  em  comum  que  faz  surgir  ressentimentos  entre  os  parceiros  conjugais,  portanto, 
um  deles  pode,  em  função  de  questões  mal  resolvidas,  inclusive  escolhas  patrimo¬ 
niais,  querer  condicionar  a  dissolução  do  vínculo  matrimonial  a  eventual  acordo 
que  se  lhe  apre^sente  mais  vantajoso  do  ponto  de  vista  económico-financeiro,  como 
uma  espécie  dé  compensação  pelos  desencontros  ocorridos  durante  o  período  de 
permanência  da  sociedade  conjugal.  Entretanto,  o  direito  de  romper  o  vínculo  matri¬ 
monial  repise-se  —  independe  da  vontade  do  outro  consorte  e  não  se  condiciona 
à  solução  de  distribuição  prévia  dos  bens  comuns. 

O  mesmo  raciocínio  se  aplica  no  que  diz  respeito  à  possibilidade  do  direito  de 
retirada  imotivado,  no  caso  de  dissolução  de  sociedade,  diante  do  enfraquecimen¬ 
to  da  afeição  social  até  o  seu  desaparecimento  superveniente,  contexto  em  que  um 
dos  sócios  não  poderá  se  opor  ao  desejo  do  outro  de  se  desligar  do  empreendi¬ 
mento,  sob  a  alegação  de  que  primeiro  deveriam  ser  resolvidas  questões  patrimoniais 
pendentes  durante  a  permanência  do  vínculo  empresarial. 

E  isso  porque  se  esclarece  às  partes  que  a  ação  de  dissolução  de  sociedade  se  propõe 
a  definir  o  destino  do  ente  coletivo  a  partir  da  data  estabelecida  para  o  balanço  de  de¬ 
terminação,  isto  é,  tecnicamente  a  sentença  que  julgar  procedente  o  pedido  terá  carga 
constitutivo-negativa ,  para  afastar  do  objeto  da  lide  questões  relacionadas  à  prestação  de 
contas  e  indenização  de  um  sócio  em  relação  a  outro  por  danos  morais,  a  título  de  ilustra¬ 
ção’®.  Em  apoio  a  tal  linha  de  pensamento,  o  precedente  que  se  segue: 


1 


Dissolução  parcial  de  sociedade  e  apuração  de  haveres  c.c.  indenização.  Rito  específico 
que  não  se  coaduna  com  a  pretensão  indenizatória  por  atos  ilícitos  que  teriam  sido 


No  âmbito  do  TJDFT,  a  Resolução  n.  23/2010,  ao  estabelecer  um  rol  taxativo,  para  litígios  empre¬ 
sariais,  destacando-se  os  casos  de  dissolução  parcial  e  total  de  sociedade,  indiretamente,  reforçou 
o  entendimento  de  que  o  rito  especial  para  os  casos  de  dissolução  não  se  compatibiliza  com  outros 
pedidos,  os  quais  poderão  ser  discutidos  em  ação  autônoma,  e,  no  caso  do  DF,  pelo  Juízo  Cível 
comum.  Leia-se  tal  conclusão  no  precedente  seguinte:  “CONFLITO  NEGATIVO  DE  COMPE¬ 
TÊNCIA.  VARA  DE  FALÊNCIAS.  RECUPERAÇÕES  JUDICIAIS,  INSOLVÊNCIA  CIVIL  E 
LITÍGIOS  EMPRESARIAIS  VS.  VARA  CÍVEL.  AÇÃO  DE  INDENIZAÇÃO  POR  DANOS  MA¬ 
TERIAIS  E  MORAIS  C/C  OBRIGAÇÃO  DE  FAZER.  INEXISTÊNCIA  DE  LITÍGIO  EMPRE¬ 
SARIAL.  COMPETÊNCIA  DA  VARA  CIVIL.  1.  A  competência  da  Vara  de  Falência,  Recupera¬ 
ções  Judiciais,  Insolvência  Civil  e  Litígios  Empresariais  do  DF  limita-se  aos  feitos  cujos  objetos 
digam  respeito  às  matérias  elencadas  no  rol  taxativo  previsto  no  art.  2“  da  Resolução  23/2010  — 
TJDFT.  2.  Embora  a  quesião  tratada  no  caderno  processual  tangencie  matéria  de  natureza 
empresarial,  o  objeto  da  demanda  —  obrigação  de  fazer  com  base  em  contrato  inadimplido,  além 
de  condenação  em  danos  materiais  e  morais  —  não  se  subsume  a  nenhuma  das  hipóteses  legais 
previstas  na  aludida  resolução.  3.  Conflito  negativo  de  competência  conhecido,  para  declarar  com¬ 
petente  o  Juízo  Cível  para  julgaro  feito”.  (TJDFT,  Conflito  de  Competência  2014  00  2  010950-3, 2' 
Câmara  Cível,  Rei.  Des.  J.  J.  Costa  Carvalho,  Acórdão  n.  820.043,  DJe  19/09/2014) 


208  Direito  Empresarial  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


praticados  pela  sócia  e  terceiros,  devendo  ser  obtidos  em  ação  própria,  mediante  dilação 
probatória  específica.  Decisão  acertada.  Recurso  improvido, 

(TJSP,  Agravo  n.  2166345-34.2014.8.26.0000,  T  Câmara  Reservada  de  Direito  Empre¬ 
sarial,  Rei.  Des.  .Maia  da  Cunha,  julgado  em  04/11/2014). 

A  tentativa  de  autocomposição,  já  insinuada  quando  do  recebimento  da  iniciai, 
esclarecendo-se  o  rito  a  ser  observado,  lembrando-ise  de  que  eventual  contestação 
deveria  ser  apresentada  no  prazo  de  5  fcinco)  dias  (art.  6.55,  §  2®,  do  CPC/39),  ainda 
que  não  imune  a  críticas,  empreendia  o  abreviar  de  litígios  sobre  a  dissolução  de 
sociedades  na  fase  inicial  do  procedimento  judicial.  E,  nesse  particular,  é  necessário 
esclarecer  que  a  designação  de  audiência,  logo  após  a  citação  do  requerido,  não  cons¬ 
tava  expressaraente  como  etapa  do  rito  especial  para  a  dissolução  total.  Entretanto, 
por  meio  de  uma  interpretação  lógico-sistemática,  para  fazer  valer  o  direito  funda¬ 
mental  à  conclusão  do  procedimento  em  um  tempo  razoável  (art.  5°,  inc.  LXXVIII, 
da  CF),  era  possível  agregar  ao  rito  especial  o  disposto  nos  incs.  II  e  IV,  do  art.  125, 
do  CPC  de  19735’-. 

“Art.  125.  O  Juiz  dirigirá  o  processo  conforme  as  disposições  deste  Código,  competin¬ 
do-lhe; 

(...)  II  —  velar  pela  rápida  solução  do  litígio; 

(...)  IV  —  tentar,  a  qualquer  tempo,  conciliar  as  partes.” 

A  autocomposição  mediada  em  juízo  se  apresentava  e  se  apresenta  como  alter¬ 
nativa  ao  prolongar  do  procedimento  adversarial,  com  resultados  positivos,  porque, 
em  caso  de  acordo  homologado  pelo  magistrado,  o  consenso  relativo  alcançado  abre¬ 
viará  a  solução  do  litígio,  pois  desnecessárias  as  fases  instrutória,  de  saneamento, 
julgamento,  recursal  e  de  liquidação  de  sentença. 

Contudo,  frustrada  a  tentativa  de  autocomposição,  o  julgador  deveria  avaliar  a 
necessidade  de  produção  de  outras  provas,  podendo  designar  audiência  de  instru¬ 
ção  e  julgamento  (art,  655,  §  2°,  última  parte).  Se  entendesse  dispensável  a  dilação 
probatória,  deveria,  então,  prolatar  sua  sentença.  E,  de  tal  decisum,  poderiam  ape¬ 
lar  as  partes. 

ss  7.6.3.6.4.2.  Na  dissolução  total  (no  novo  CPC—Lei  n.  13.105/2015) 

Nos  termos  do  novo  CPC  (art.  1.046,  §  3°),  “os  processos  mencionados  no  art. 
1.218  da  Lei  n.  5.869,  de  11  de  janeiro  de  1973,  cujo  procedimento  ainda  não  tenha 


®  No  novo  CPC  leia-se  o  mesmo:  “Art.  139.  O  juiz  dirigirá  o  processo  conforme  as  disposições  deste 
Código,  incumbindo-lhe;  (...)  II  —  velar  pela  duração  razoável  do  processo;  (...)  V  —  promover,  a 

I qualquer  tempo,  a  autocomposição,  preferencialmente  com  auxílio  de  conciliadores  e  mediadores 
judiciais”. 
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sido  incorporado  por  lei  submetem-se  ao  procedimento  comum”,  portanto,  entre  os 
ritos  mencionados  no  referido  art.  1.218  do  CPC  de  1973,  exatarasnte  o  rito  especial 
da  dissolução  total,  sendo  que  as  lides  ajuizadas  na  vigência  do  novo  CPC  e  que  con- 
textualizem  pedido  de  dissolução  total  devem  —  numa  interpretação  inicial  —  ser 
processadas  de  acordo  com  o  rito  comum  (ordinário)  do  novo  CPC. 

Assim,  comparativamente,  como  já  havia  salientado  na  segunda  edição  deste  livro, 
a  inovação  legislativa  ampliou  o  prazo  de  defesa  para  15  dias,  sendo  de  se  salientar 
a  contagem  do  prazo  em  dias  úteis  (art.  219).  Tais  alterações  se  demonstraram  não 
condizentes  com  a  celeridade  do  procedimento  era  que,  eventualmente,  presente 
uma  pluralidade  de  interesses,  nãó  só  dos  sócios  em  litígio,  mas  também  dos  credores 
do  empreendimento,  pois  a  dissolução  total  da  sociedade,  em  perspectiva,  projetará  a 
realização  de  seu  ativo  e  nas  forças  deste  a  liquidação  de  seu  passivo. 

E,  ao  se  adotar  o  rito  ordinário,  perceptíveis  suas  fases;  postulatória,  ordinatória, 
probatória,  decisória,  seguindo-se,  ainda,  o  cumprimento  da  sentença.  Como  novida¬ 
de  da  fase  postulatória,  da  petição  inicial  deverá  constar  “a  opção  do  autor  pela  rea¬ 
lização  ou  não  de  audiência  de  conciliação  ou  de  mediação”  (art.  319,  inc.  VII,  da 
Lei  n.  13.105/2015)  e,  se  assim  o  requerer,  o  Juiz,  ao  receber  a  inicial,  “designará  au¬ 
diência  de  conciliação  ou  de  mediação  com  antecedência  mínima  de  30  (trinta)  dias, 
devendo  ser  citado  o  réu  com  pelo  menos  20  (vinte)  dias  de  antecedência”  (art.  334). 

Em  caso  de  desinteresse  do  autor  pela  autocomposição,  ainda  assim  poderá 
o  réu,  quando  da  contestação,  reqnerer  ao  Juiz  a  realização  de  audiência  de 
conciliação,  pois  a  referida  audiência  somente  não  se  realizará  se  houver  manifes¬ 
tação  em  sentido  contrário  de  ambas  as  partes  (art.  334,  §  4“,  inc.  I).  Elogiável  a  in¬ 
clusão  de  ta!  audiência,  ainda  no  limiar  do  procedimento,  tendo  em  vista  a  possibi¬ 
lidade  de  se  abreviar,  o  litígio  em  caso  de  autocomposição  a  ser  homologada  por 
sentença  (art.  334,  §  11). 

As  partes  continuarão  a  depender  da  imprescindível  orientação  de  seus  advoga¬ 
dos,  sendo  de  se  ressaltar  o  que  dispõe  o  Código  de  Ética  da  Advocacia,  que  enu¬ 
mera,  expressamente,  entre  os  deveres  do  advogado  “estimular  a  conciliação  entre 
os  litigantes,  prevenindo,  sempre  que  possível,  a  instauração  de  litígios”  (art.  2°.  inc. 
VI).  Logo,  a  vontade  processual,  técnica,  proveniente  da  capacidade  postulatória  dos 
advogados  se  deve  sobrepor  a  vontade  meramente  psicológica  de  seus  clientes,  pois 
muitas  vezes  imbuídos  por  ressentimentos  não  conseguem  perceber  os  benefícios 
de  um  eventual  acordo. 

E  isso  porque  priorizar  a  solução  não  adversarial  do  conflito,  nos  termos  do  novo 
CPC,  compõe  princípio  norteador  de  um  Poder  Judiciário  célere  e  eficiente  (arts. 
1“,  2“  e  3°,  §§  2°  e  3°,  do  novo  CPC)“,  racionalizando-se  os  recursos  materiais  e  huma- 


“  Art.  1°0  processo  civil  será  ordenado,  disciplinado  e  interpretado  conforme  os  valores  e  as  normas 
fundamentais  estabelecidos  na  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil,  observando-se  as 
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nos,  para  evitar  o  prosseguimento  de  um  litígio  de  duvidoso  benefício  econômico  para 
as  partes,  principalmente  em  caso  de  dissolução  total  de  sociedade,  que  tenha  por 
causa  a  inexequibilidade  do  objeto  social  em  razão  de  patrimônio  deficitário. 

Por  outro  lado,  por  meio  de  uma  interpretação  lógico-sistemática  do  rito  esta¬ 
belecido  para  a  dissolução  parcial  de  sociedade,  também  no  novo  CPC  (arts.  599- 
609),  não  haverá  prejuízo  às  partes  se  aquele  procedimento  for  adaptado  aos  casos 
de  dissolução  total.  Em  primeiro  lugar,  apesar  da  judicialização  do  pedido,  se  não 
houver  oposição  à  dissolução  total  do  empreendimento,  perfeitamente  compatível 
com  a  tutela  jurisdicional  pretendida,  de  logo  seguir-se  a  liquidação  da  pessoa  ju¬ 
rídica,  nos  termos  do  art  603:  “Havendo  manifestação  expressa  e  unânime  pela 
concordância  da  dissolução,  o  juiz  a  decretará,  passando-se  imediatamente  à  fase  de 
liquidação”. 

E  para  a  construção  de  eventual  autocomposição,  em  que  se  alcance  o  consenso 
e  a  unanimidade  referida  na  lei,  de  se  destacar  a  possibilidade  de  agregar-se  ao  pro¬ 
cedimento,  de  rito  especial,  a  designação  de  audiência  de  conciliação,  de  ofício, 
pelo  próprio  juiz,  nos  termos  do  art.  139,  inc.  V,  do  novo  CPC:  “O  juiz  dirigirá  o 
processo  conforme  as  disposições  deste  Código,  incumbindo-lhe  (...)  promover,  a 
qualquer  tempo,  a  autocomposição,  preferencialinente  com  auxílio  de  conciliadores 
e  mediadores  judiciais”. 

A  adoção  ou  adaptação  do  rito  especial  da  dissolução  parcial  para  o  caso  de 
dissolução  total  possibilitará  a  contextualização  do  cumprimento  da  função  jurisdi¬ 
cional  em  um  tempo  razoável  de  duração  do  processo,  direito  fundamental  (art.  5®, 
inc.  LXXVIII,  da  CF)  e  norma-princípio  inscrita  no  novo  CPC  (art.  4°,  caput)^'. 

O  caminho  inverso,  tendo  em  vista  a  mesma  principiologia  (Judiciário  célere  e 
eficiente  a  promover  a  pacificação  social),  isto  é,  a  possibilidade  de  que  normas  do 
rito  comum  sejam  incorporadas  ao  rito  especial  tem  sua  previsão  expressa  no 
texto  legal,  diante  da  subsidiariedade  do  rito  comum  em  relação  aos  ritos  espe¬ 
ciais,  conforme  dispõe  o  parágrafo  único,  do  art.  318,  do  novo  CPC. 

Na  dissolução  parcial,  inclusive,  de  se  destacar  que,  em  caso  de  ser  contestado 
o  pedido,  0  caminho  legal  a  ser  observado  será  o  rito  ordinário,  nos  termos  do  §  2° 
do  art.  603.  Com  o  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  ainda  que  possível  a  adoção  do 
rito  da  dissolução  parcial  (como  estudaremos  no  item  7.6. 3. 6. 4.7)  no  caso  de  disso- 


disposições  desfe  Código.  Art.  2“  O  processo  começa  por  iniciativa  da  parte  e  se  desenvolve  por 
impulso  oficial.  salvo  as  exceções  previstas  em  lei.  Art.  3°Não  se  excluirá  da  apreciação  jurisdicio- 
nai  ameaça  ou  lesão  a  direito.  §  l^É  permitida  a  arbitragem,  na  forma  da  lei.  §  Estado  promo¬ 
verá,  sempre  que  possível,  a  solução  consensual  dos  conflitos.  §  3“  A  conciliação,  a  mediação  e 
outros  métodos  de  solução  consensual  de  conflitos  deverão  ser  estimulados  por  juízes,  advogados, 
defensores  públicos  e  membros  do  Ministério  Público,  inclusive  no  curso  do  processo  Judicial. 

Art.  4°  As  partes  têm  o  direito  de  obter  em  prazo  razoável  a  solução  integral  do  mérito,  incluída  a 
atividade  satisfativa. 
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lução  total,  sendo  que  o  rito  especial  especificou  a  data  do  balanço  de  determinação 
(cf.  item  7.6.3.63),  cuidando,  ainda,  de  salientar  que  a  apuração  de  haveres  deverá 
respeitar  o  que  eventualmente  dispuser  o  contrato  social,  nada  se  dispôs  sobre  as  me¬ 
didas  a  serem  adotadas  quanto  à  eventual  necessidade  de  liquidação  de  todo  o  acervo 
da  sociedade.  Assim,  por  analogia,  poderão  ser  observadas  as  diretrizes  adotadas 
para  o  caso  de  liquidalção  extrajudicial,  nos  termos  dos  arts.  1.102  a  1.110,  do  CC. 

Saliente-se,  ainda,  a  cautela  necessária  dos  eventuais  litigantes,  ao  projetarem 
a  avaliação  do  acervo  social,  pois  em  caso  de  patrimônio  líquido  potencialmente 
negativo,  insistir-se  na  feitura  de  perícia  será  contraproducente,  porque  apenas  in¬ 
crementará  o  passivo  do  empreendimento. 

Como  medida  paliativa  para  arrefecer  a  resistência  dos  litigantes  quanto  à 
desnecessidade  ou  inutilidade  da  prova  pericial,  porque  a  prospectar  um  resultado 
que  contextualizará  a  perda  superveniente  do  objeto  da  liquidação,  na  perspectiva  de 
um  patrimônio  líquido  negativo,  em  vez  da  perícia  tradicional,  o  novo  CPC  intro¬ 
duziu  a  denominada  prova  técnica  simplificada,  consistente  na  “inquirição  de  espe¬ 
cialista,  pelo  juiz,  sobre  ponto  controvertido  da  causa  que  demande  especial  conhe¬ 
cimento  científico  ou  técnico”  (art.  464,  §  3°).  Ou  seja,  a  oitiva  do  especialista  em 
audiência  poderá  substituir  a  formalização  do  laudo  pericial,  o  que  diminuirá  o 
custo  de  seus  honorários. 

Por  outro  lado,  na  perspectiva  de  um  patrimônio  líquido  positivo,  salutar  a 
elaboração  de  perícia  técnica  Porém,  com  a  revogação  do  rito  do  CPC  de  1939 
para  a  dissolução  total,  na  ausência  de  delimitação  do  procedimento  de  liquidação 
no  próprio  contrato  social  ou  de  consenso  das  partes  sobre  a  forma  de  operaciona- 
lização  da  liquidação,  por  analogia  ao  procedimento  em  caso  de  falência,  poderá 
o  perito  nomeado  cumular  as  atribuições  de  Administrador  Judicial,  para  “ar¬ 
recadar  os  bens  (...)  avaliar  os  bens  arrecadados  contratar  avaliadores,  de  preferên¬ 
cia  oficiais,  mediante  autorização  judicial,  para  a  avaliação  dos  bens  caso  entenda 
não  ter  condições  técnicas  para  a  tarefa;  praticar  os  atos  necessários  à  realização 
do  ativo  e  ao  pagamento  dos  credores”  (art.  22,  inc.  III,  alíneas  “g”,  “h”  e  “i”,  da 
Lei  n.  11.101/2005).  Ao  final,  depois  de  considerados  os  seus  honorários  e  outras 
despesas,  o  produto  da  liquidação  que  ainda  remanescer  deverá  ser  distribuí¬ 
do  aos  ex-sócios  na  proporção  do  capital  que  mantinham  em  relação  à  pessoa 
jurídica. 

7.6.3. 6.4. 3.  Fluxograma  —  Fase  de  conhecimento 

Em  sintonia  com  a  proposta  de  fixação  dos  conteúdos  estudados,  segue  fluxo¬ 
grama  do  procedimento  em  caso  de  dissolução  total  até  a  fase  de  liquidação,  con¬ 
forme  dispunha  o  CPC  de  1939.  Perceba-se  que  a  descrição  do  procedimento  pelo 
fluxograma  abaixo  também  se  aproveita  em  relação  ao  rito  de  dissolução  parcial  no 
novo  CPC  (arts.  599-609),  à  exceção  do  prazo  de  contestação  (15  dias  úteis),  sendo 
que  em  caso  de  concordância  com  o  pedido,  ilò  prazo  da  contestação,  seguir-se-á  a 
fase  de  cumprimento  de  sentença: 
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Apelação  ou 

SIM 

Apelação  ou 

Trânsito 

Fase  de 

em  Julgado 

Liquidação 
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*  7.6.3.6.4.4.  Fase  de  liquidação  (CPC  de  1939) 

Em  caso  de  procedência  do  pedido,  a  sentença  correlata  deveria  trazer  a  nomea¬ 
ção  do  “liquidante”,  “pessoa  a  quem,  pelo  contrato,  pelos  estatutos,  ou  pela  lei  com¬ 
petir  tal  função”  (art.  657).  Na  omissão  do  contrato  e  da  lei,  os  interessados  pode¬ 
riam,  pelo  critério  da  maioria,  eleger  um  liquidante.  Em  caso  de  empate  (por 
exemplo,  quando  o  ente  coletivo  fosse  formado  por  apenas  dois  componentes),  a  no¬ 
meação  ficaria  a  cargo  do  magistrado,  que  escolheria  “entre  pessoas  estranhas  à 
sociedade”  (art.  657,  §§  1“  e  2°). 

Após  o  trânsito  em  julgado,  o  liquidante  nomeado  deveria,  em  48  (quarenta  e  oito) 
horas,  prestar  compromisso,  caso  aceitasse  o  encargo.  Depois,  deveria  proceder  ao  in¬ 
ventário  do  patrimônio  da  sociedade  a  ser  dissolvida,  liquidar  o  ativo,  para  satisfazer 
0  passivo,  prestar  os  devidos  esclarecimentos  sobre  sua  atuação  ao  juiz  da  causa,  inclusi¬ 
ve  por  meio  de  balancetes,  propor  a  partilha  do  patrimônio  líquido  apurado  e  prestar 
contas  de  siia  gestão,  quando  concluída  a  liquidação  do  patrimônio  social  (art.  660). 

O  inventário,  o  balanço  patrimonial  e  a  proposta  de  partilha  poderiam  ser 
impugnados  pelos  interessados  no  prazo  comum  de  5  (cinco)  dias,  devendo  o  liqui¬ 
dante,  também  em  5  (cinco)  dias,  manifestar-se  sobre  as  impugnações.  Em  seguida, 
o  juiz  decidiria  pela  necessidade  ou  não  de  instrução  das  impugnações,  quando,  nes¬ 
ta  última  hipótese,  depois  de  enfrentá-las,  decidiria  pela  homologação  da  partilha 
apresentada  ou  procederia  a  sua  retificação,  subsidiado  por  cálculos  que  tivesse 
determinado  (arts.  665  e  666). 

O  liquidante  (não  beneficiado  com  a  partilha,  isto  é,  estranho  ao  quadro  societá¬ 
rio,  não  sócio)  deveria  ser  remunerado  pelo  trabalho  efetuado,  fixando  a  lei  como 
base  de  cálculo  o  ativo  líquido,  sobre  o  qual  incidiria,  a  critério  do  julgador,  alíquota 
variável,  entre  1%  (um  por  cento)  e  5%  (cinco  por  cento),  levando-se  em  considera¬ 
ção  “a  importância  dq  acervo  social”  e  o  trabalho  desenvolvido  durante  a  liquida¬ 
ção  (art.  667).  Da  decisão  sobre  a  fase  de  liquidação,  por  se  tratar  de  provimento  que 
ocorria  posteriormente  à  sentença  de  mérito,  caberia  eventual  agravo  de  instrumento. 

Entretanto,  em  determinadas  situações  —  reitere-se  — ,  prejudicada  restava  a 
fase  de  liquidação  de  sentença,  quando  constatada  a  desativação  fática  do  empreen¬ 
dimento  e,  indiciariamente,  também  a  inexistência  de  bens  sociais. 

A  nomeação  do  liquidante  em  tais  circunstâncias  se  denotava  dispensável 

Na  perspectiva  de  patrimônio  passível  de  liquidação,  as  partes  deveriam  avaliar  a 
conveniência  da  liquidação  Judicial  pois  seu  custo  poderia  incrementar  o  passivo  so¬ 
cial,  tendo  em  vista  a  necessidade  eventual  de  remuneração  de  perito  judiciaF  para  a 
feitura  do  balanço  de  determinação  e  de  eventual  remuneração  de  liquidante  não  sócio. 


®  A  perícia  contábil  realizada  na  fase  de  apuração  de  haveres  ou  liquidação  de  sentença  aproveitará  a 
ambas  as  partes  litigantes,  e  sua  realização  operacionalizará  a  carga  constitutivo-negativa  da  sen¬ 
tença  de  mérito,  razão  pela  qual  não  deve  ser  confundida  com  a  perícia  realizada  por  conta  e  risco 
do  autor  da  demanda,  quando  da  fase  de  conhecimento,  para  validar  suas  pretensões.  Portanto, 
razoável  que  tanto  a  parte  requerente  quando  a  parte  requerida  custeiem  a  prova  pericial  na  fa.se  de 
apuração  de  haveres  ou  liquidação,  na  proporção  de  suas  participações  societárias,  sob  pena  de 
enriquecimento  ilícito  da  parte  que  se  négar  a  custear  a  perícia.  Os  honorários  periciais  correspondem 
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Por  isso,  se,  por  equívoco,  os  sócios  superestimassem  o  acervo  social,  a  insistência 
na  liquidação  judicial  poderia  redundar  na  perda  superveniente  do  objeto  da  fase 
de  liquidação,  e  o  liquidante  não  sócio  nomeado,  inclusive,  deveria  opinar  pela  extin¬ 
ção  do  feito  (art.  267,  incs.  IV  e  VI,  do  CPC^^)  e,  apesar  do  trabalho  realizado,  prejudi¬ 
cada  restava  a  fixação  de  remuneração  a  favorecê-lo.  De  se  salientar  que,  se  para  a 
sociedade  anônima,  depois  de  liquidado  e  partilhado  seu  ativo —  o  que  pressupõe 
patrimônio  líquido  positivo  —  não  será  decretada  a  falência  (§  2°,  do  art,  96,  da  Lei 
n.  11.101/2005),  parecia  e  remanesce  sem  cabimento  eventual  ajuizaraento  de  pedido 
de  falência  de  sociedade  contratual  formalmente  extinta  e  com  patrimônio  deficitário. 

Em  ta!  hipótese,  eventuais  prejuízos  que  os  ex-sócios  imputassem  uns  aos  outros 
poderiam  ser  discutidos  em  ação  autônoma,  sem  vincuiação  do  magistrado  que  tives¬ 
se  julgado  a  dissolução  da  sociedade,  diante  do  exaurir  de  sua  jurisdição.  Em  apoio 
às  conclusões  acima,  o  precedente  seguinte: 


APELAÇÃO  CÍVEL.  DISSOLUÇÃO  E  LIQUIDAÇÃO  DE  SOCIEDADE.  AÇÃO  DE 
DISSOLUÇÃO  PARCIAL.  APURAÇÃO  DE  HAVERES,  PERÍCIA  TÉCNICA.  PA¬ 
TRIMÔNIO  LÍQUIDO  NEGATIVO  (...) 

1.  A  existência  de  sociedade  por  quotas  de  responsabilidade  limitada  mantida  entre  as 
partes,  pois  evidenciada  a  comunhão  de  esforços  organizada  para  a  consecução  do  ob¬ 
jetivo  comum,  a  fim  de  auferir  lucro,  assim  como  a  sua  dissolução  parcial  já  foram  ob¬ 
jeto  de  reconhecimento  na  decisão  de  primeiro  grau. 

2.  O  recurso  na  ação  de  dissolução  cinge-se  à  apuração  de  haveres,  postulando  a  parte 
autora  que  na  liquidação  de  suas  quotas  apure  os  haveres  considerando  todos  os  bens 
corpóreos  e  incorpóreos,  além  das  dívidas  já  adimplidas  pelos  sócios  retirantes,  elemen¬ 
tos  estes  determinantes  para  avaliar  a  sociedade  empresária. 

3. 0  laudo  pericial  inserto  nos  autos  foi  conclusivo  acerca  da  existência  de  balanço  negativo, 
porquanto  apuradoo  total  de  seu  ativo  e passivo,  oresultado  apontou  o  valor  de  R$  -1.346,81. 
Note-se  que  o  referido  trabalho  técnico  levou  em  consideração  todos  os  bens  corpóreos  e 
incorpóreos,  salientando  que  o  estabelecimento  comercial  da  empresa  é  locado. 

4.  Assim,  tendo  a  perícia  concluído  que  o  patrimônio  líquido  da  empresa  era  deficitário, 
não  há  falar  em  apuração  de  haveres,  pois  os  sócios  retirantes  nada  têm  a  receber  (...) 
(TÍ-RS,  Apelação  Cível  70047498902  RS,  5’  Câmara  Cível,  Rei.  Des.  Jorge  Luiz  Lopes 
do  Canto,  julgado  em  25/04/2012). 


a  uma  despesa  necessária  para  a  apuraçao  do  patrimônio  líquido.  Nesse  sentido,  confira-se  o  pre¬ 
cedente  seguinte;  “PROCESSUAL  CIVIL.  AGRAVO  REGIMENTAL.'nEGATIVA  DE  SEGUI¬ 
MENTO  A  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  DISSOLUÇÃO  PARCIAL  DE  SOCIEDADE  ANÔ¬ 
NIMA.  APURAÇÃO  DE  HAVERES.  REALIZAÇÃO  DE  PERÍCIA  CONTÁBIL.  ÔNUS  DOS 
SÓCIOS  NA  PROPORÇÃO  DE  SUAS  COTAS.  RECURSO  DESPROVIDO.  1  —  É  entendimento 
assente  nesta  Corte  que,  uma  vez  decretada  a  resolução  parcial  da  sociedade,  apuram-se  os  haveres 
por  intermédio  de  perícia  contábil,  que  deve  ser  custeada  pelos  sócios,  na  proporção  das  cotas  que 
cabem  a  cada  um  deles,  e  não  somente  pelos  sócios  retirantes.  Entende-se  que  na  dissolução  parcial 
de  sociedade,  é  interesse  de  todos  os  sócios  a  correta  apuração  de  haveres,  razão  pela  qual  devem 
arcar  com  os  honorários  do  perito  proporcionalmente  à  sua  participação  acionária  (...).”  {TJDFT. 
Agravo  de  Instrumento  2014  00  015293-0,  U  Tbrma  Cível,  Rei.  Des.  Alfeu  Machado,  Acórdão  n. 
811.422,  DJe  19/08/2014). 

«  Dispositivos  repetidos  no  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2013,  cf.  art.  485,  inc.  IV  e  VI). 
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r  7.6.3.6.4.S.  Fluxograma  —  Fase  de  liquidação  (CPC de  1939) 

Esquematicamente,  o  fluxograma  seguinte  apresenta  a  segunda  fase  do  hoje  re¬ 
vogado  procedimento  de  dissolução  total,  ou  seja, a  fase  de  liquidação: 


SENTENÇA  [  LiQUIDANTE 


INTERLOCUTÓRIA 
HOMOLOGA  OU  RETIFICA 
A  PROPOSTA  DE  PARTILHA 

Agravo  ou 
Trânsito  em  í 
Julgado 


SENTENÇA 
DE  EXTINÇÃO 


Apelação  ou 
Trânsito  em 
Julgado 
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7.63.6.4.6.  Na  dissolução  parcial  (CPC  de  1939) 

Em  caso  de  dissolução  parcial,  a  crise  interna  entre  os  sócios  que  pretendessem 
continuar  o  empreendimento  e  aqueles  que  decidissem  se  desligar  dele  merecia  solu¬ 
ção  jurídica  o  quanto  antes  para  que  não  se  comprometesse  a  continuação  da  ativi-' 
dade  desenvolvida.  O  princípio  da  preservação  da  empresa  como  interesse  difuso 
(art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005)  deveria  ser  levado  em  conta  pelo  julgiador. 

A  pessoa  jurídica  —  não  faz  mal  rememorar  —  não  se  confunde  com  seus  só¬ 
cios,  pois  eia  detém  personalidade  jurídica,  nome  e  patrimônio  próprios,  e  vontade 
funcional  nem  sempre  coincidente  com  a  vontade  psicológica  de  seus  sócios.  Por 
isso,  quando  instaurado  o  litígio  em  torno  da  dissolução  total  ou  parcial  da  pessoa 
jurídica  empresarial,  deveria  e  deverá  o  ente  coletivo  integrar  um  dos  polos  da 
demanda,  ao  lado  dos  empreendedores  que  decidissem  ou  decidirem  pela  conti¬ 
nuação  do  empreendimento.  Trata-se  de  litisconsórcio  necessário®"'. 

Afinal,  a  sentença  que  eventualmente  julgar  procedente  o  pedido  de  dissolução 
parcial  importará  na  diminuição  potencial  do  capital  social  do  empreendimen¬ 
to,  0  que,  reflexamente,  significará,  proporcionalmente,  a  redução  do  valor  patrimo¬ 
nial  da  participação  societária  dos  sócios  remanescentes. 

Por  cautela,  quando  o  litígio  respeitante  à  dissolução  de  sociedade  empresarial 
envolver,  em  lados  opostos,  sócios  que  detenham  meio  a  meio  a  participação  socie¬ 
tária,  isto  é,  50%  versus  50%,  e  ainda  administrem  conjuntamente  o  empreendi¬ 
mento,  os  interesses  da  pessoa  jurídica  em  juízo  poderão  ser  defendidos  por  um 
curador  especial,  diante  da  colidência  de  interesses  de  seus  representantes.  Assim, 
nos  casos  submetidos  a  minha  jurisdição,  tenho  nomeado  para  defesa  dos  interes.ses 
da  pessoa  jurídica  a  Defensoria  Pública  ou  os  Núcleos  de  Prática  Jurídica  de  faculda¬ 
des  e  centros  universitários.  O  fundamento  jurídico  para  tal  proceder  se  encontra  na 
aplicação,  por  analogia,  do  disposto  no  art.  9",  inc.  1, 2“  parte,  do  CPC. 

Por  meio  de  uma  interpretação  literal  e  restritiva  do  CPC  de  1939,  o  rito  esta¬ 
belecido  em  seus  arts.  655  a  674  somente  se  aplicava  aos  casos  de  dissolução  total 
de  sociedade,  tanto  que  a  3*  Turma  do  STJ,  no  julgamento  do  REsp  1.139.593/SC 
(DJe  02/05/2014),  concluiu  que  em  caso  de  dissolução  parcial  de  sociedade,  diante 
de  ausência  de  previsão  legal,  o  rito  a  ser  adotado  devia  ser  o  ordinário. 

Contudo,  0  CPC  de  1939  trazia  a  previsão  de  dissolução  apenas  parcial,  ra¬ 
zão  pela  qual,  ainda  que  ponderáveis  os  argumentos  alinhavados  no  precedente  aci¬ 
ma,  permito-me  divergir  daquela  interpretação.  Dizia  o  art.  668  do  CPC  de  1939:  “Se 
a  morte  ou  a  retirada  de  qualquer  dos  sócios  não  causar  a  dissolução  da  socie¬ 
dade,  serão  apurados  exclusivamente  os  seus  haveres,  fazendo-se  o  pagamento  pelo 


“  Nesse  sentido,  colacionam-se  os  seguintes  precedentes;  TJDFT  (Acórdão  548.179,  DJe  24/11/201 1); 
TjSP  (Apelação  2141573-07,2014.8.26.0000, 1“  Câmara  Especializada  em  Direito  Empresarial,  jul¬ 
gada  em  11/10/2014;  Apelação  1001413-03.2014.8.26.0564,  2“  Câmara  Especializada  em  Direito 
Empresarial,  Julgada  em  15/10/2014). 
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modo  estabelecido  no  contrato  social,  ou  pelo  convencionado  ou,  ainda,  pelo  deter¬ 
minado  na  sentença”.  Pela  leitura  do  dispositivo  legal,  perfeitamente  possível  que  a 
sociedade  não  fosse  totalmente  dissolvida,  apesar  do  exercício  do  direito  de  retira¬ 
da  por  algum  dos  sócios.  Logo,  o  dispositivo  legal,  ainda  que  não  o  dissesse  expres¬ 
samente,  tratou  da  possibilidade  de  dissolução  parcial  do  ente  coletivo. 

Além  disso,  tendo  em  vista  o  mandamento  constitucional  que  impõe  a  conclu¬ 
são  do  procedimento  judicial  em  um  tempo  razoável,  parece-nos  que  o  rito  espe¬ 
cial  adotado  para  a  dissolução  total  (no  CPC  de  1939)  tinha  sua  essência  na  celeri¬ 
dade,  priorizando-se  os  interesses  dos  credores  da  sociedade  a  ser  dissolvida, 
incluindo-se  as  verbas  rescisórias  dos  trabalhadores  que  perdessem  seus  postos  de 
ocupação  com  a  extinção  do  empreendimento,  bem  como  o  interesse  dos  empreen¬ 
dedores  quanto  ao  rateio  do  patrimônio  líquido  se  eventualmente  positivo. 

Ora,  se  a  celeridade  da  dissolução  total  tinha  como  razão  de  ser  a  pluralidade 
de  interesses  em  torno  da  extinção  do  empreendimento,  como  maior  razão  ou  com 
mais  força  ainda,  a  celeridade  deveria  ser  contextualizada  em  relação  à  dissolu¬ 
ção  parcial,  pois  em  atenção  ao  princípio  da  preservação  da  empresa,  protraía  e 
protrairá  no  tempo  a  pluralidade  de  interesses  com  a  continuidade  do  empreendi¬ 
mento,  depois  de  debelada  a  crise  momentânea  no  perfil  subjetivo  do  ente  coletivo, 
com  o  afastamento  do  sócio  dissidente.  Se  a  pluralidade  momentânea  de  interesses 
(minus),  no  caso  da  dissolução  total,  atraía  o  rito  especial,  afortiori,  a  pluralidade 
perene  de  interesses  (plus),  no  caso  da  dissolução  parcial,  também  deveria  atrair  o 
mesmo  rito  especial.  Esquematicamente: 


DISSOLUÇÃO  :  pluralidade 
judicial  de  interesses 


NORMAS-PRINCÍPIO 


TOTAL 


D  Duração  razoável  do  processo 


n  Especial  —  por 
disposição  de  lei 


PARCIAL 


i  Q  Duradoura 
I  Iplus) 


D  Duração  razoável  do  processo  +  a  Especial  —  por 
I  Princípio  da  Preservação  da  Empresa  Ç2o  doutrinária 
I  prudencial 


De  se  destacar  que  a  dissolução  parcial,  comumente,  se  fundamentava  e  se 
fundamenta  no  exercício  do  direito  potestativo  de  retirada,  diante  do  desapareci¬ 
mento  da  affectio  societatis,  prescindível  dilação  probatória,  característica  predo¬ 
minante  do  rito  ordinário,  o  que,  também  por  tal  motivo,  recomendava  a  adoção  do 
rito  especial  (do  CPC  de  1939),  mais  simples  e  célere  se  comparado  ao  rito  ordiná¬ 
rio  do  CPC  de  1973. 


V;  7.63.6.4.7.  Na  dissotuqão  pardal  (no  novo  CPC  —  Lei  n.  13. 105/2015) 

Com  o  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  inverteu-se  a  polêmica  referida  no  item 
acima,  pois  este  diploma  legal  delimitou,  entre  seus  arts.  599-609,  rito  especial,  que 
deverá  regular  a  dissolução  parcial  da  sociedade,  enquanto  a  dissolução  total 
tramitará  pelo  rito  ordinário.  Em  primeiro  lugar,  percebem-se  dois  momentos  ou 
duas  fases  bem  distintas  no  referido  procedimento.  Na  primeira  fase,  há  que  se 
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definir  sobre  a  resolução  da  sociedade,  para  depois,  numa  segunda  fase,  se  proje¬ 
tarem  eventuais  haveres.  Tanto  isso  é  verdade  que  o  inc.  III,  do  art.  599,  do  novo 
CPC  dispõe:  “somente  a  resolução  ou  a  apuração  de  haveres”. 

Há  por  assim  dizer  um  escalonamento  bastante  lógico.  Na  primeira  fase,  como 
se  argumentou  no  tem  7.63.6.4. 1,  o  direito  de  se  desvencilhar  de  determinada 
sociedade  pode  ser  considerado  direito  potestativo,  tendo  em  vista  que,  mesmo 
sem  declinar  os  motivos  de  sua  decisão,  o  sócio  poderá  exercer  seu  direito  de  reti¬ 
rada  nas  sociedades  contratuais  de  prazo  indeterminado.  Seu  afastamento  deve  ser 
comunicado  aos  demais  sócios,  com  a  antecedência  de  60  (sessenta)  dias,  prazo 
em  que  os  sócios  remanescentes  deverão  iniciar  as  tratativas  para  formalizar  o  desli¬ 
gamento  do  sócio  retirante,  inclusive  com  a  liquidação  de  seus  haveres.  Nos  termos 
da  lei,  o  direito  de  retirada  contextualiza  hipótese  de  dissolução  extrajudicial. 

Porém,  se  houver  dissenso  dos  sócios  remanescentes,  mesmo  depois  de  notifi¬ 
cados,  a  solução  do  impasse  será  a  judicialização  da  primeira  fase  do  procedimen¬ 
to  (formalização  da  retirada)  ou  apenas  da  segunda  fase  (apuração  de  haveres),  quan¬ 
do,  apesar  do  consenso  sobre  o  afastamento  do  sócio,  houver  discordância  quanto  ao 
cálculo  de  seus  haveres. 

A  segunda  fase  poderá,  inclusive,  demonstrar-se  —  reitere-se  —  inútil,  se  a 
estimativa  do  patrimônio  líquido  da  sociedade  apresentar-se  em  montante  negativo. 
Isto  é,  a  sociedade  possua  obrigações  pendentes,  mesmo  depois  de  realizado  todo  seu 
ativo  (ainda  que  em  perspectiva).  Não  haverá  dividendos  a  considerar,  nem  saldo 
positivo.  Sobrarão  apenas  obrigações  da  pessoa  jurídica,  que,  em  princípio,  não 
poderão  ser  exigidas  dos  sócios  se,  por  exemplo,  tratar-se  de  sociedade  do  tipo  li¬ 
mitada  e  constatar-se  que  o  capital  social  tenha  sido  devidamente  integralizado. 

De  se  notar,  além  do  direito  potestativo  de  retirada,  a  possibilidade  de  que  haja 
a  dissolução  parcial  por  vontade  dos  sócios  remanescentes  em  caso  de  exclusão 
ou  em  razão  de  falecimento  de  um  dos  sócios.  Assim,  as  hipóteses  de  dissolução 
parcial  previstas  no  Código  Civil  foram  referidas  também  no  novo  CPC. 

O  §  1”,  do  art.  599,  trouxe  o  contrato  social  consolidado  como  documento  in¬ 
dispensável  para  a  propositura  da  ação  de  dissolução  parcial,  sendo  de  se  salientar 
que  tal  requisito  se  verificará  com  o  registro  de  todas  as  alterações  do  contrato  social 
na  junta  comercial,  o  que  possibilitará  a  comprovação  da  consolidação.  Em  razão 
disso,  a  complementar  aquele  requisito,  a  juntada  aos  autos  de  certidão  simplifica¬ 
da'’^  e  expedida  pela  junta  comercial  será  providência  útil,  para  se  evitar  a  proposi¬ 
tura  de  ações  temerárias  com  base  em  contrato  social  desatualizado. 

Tanto  no  contrato  social,  quanto  na  referida  certidão  deverão  constar  o  nome  de 
quem  responderá  pela  pessoa  jurídica,  além  da  indicação  de  sua  sede.  Es.sa 
qualificação  mínima  se  demonstrará  imprescindível,  para  se  eleger  o  foro  compe¬ 
tente,  ou  seja,  0  lugar  em  que  deva  ser  ajuizada  a  ação  judicial,  já  devidamente  indi- 


“  Reitere-se  que  no  DF,  a  certidão  simplificada  pode  ser  consultada  gratuitamente  e  on-line  no  se¬ 
guinte  endereço:  <http://siarco.jcdf.smpe.gov.br/certidao/>. 
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cado  no  próprio  contrato  social,  sendo  de  se  destacar  que,  diante  das  peculiaridades 
de  tal  ação,  notadamente  eventuais  diligências  para  constrição  e  avaliação  do  pa¬ 
trimônio  da  sociedade,  para  facilitação  de  tais  diligências  que  se  atente  para  o  que 
expressamente  dispõe  o  art.  53,  inc.  III,  alínea  “a”,  também  do  novo  CPC:  “Art.  53. 
É competente  o  foro:  (...)  III  —  do  lugar:  a)  onde  está  a  sede,  para  a  ação  em  que 
for  ré  pessoa  jurídica;”“.  j 

Apesar  da  recomendação  do  parágrafo  anterior  e  da  jurisprudência  consolidada, 
inclusive  por  meio  de  precedentes  do  STJ,  olitisconsórtío  passivo  necessário  entre 
a  pessoa  jurídica  e  os  sócios  remanescentes ,  na  ação  de  dissolução  parcial  de  so¬ 
ciedade,  foi  relativizado  pelo  legislador,  tendo  em  vista  que,  se  na  referida  ação, 
todos  os  sócios  remanescentes  forem  citados,  dispensável  a  citação  da  pessoa 
Jurídica  (art.  600,  parágrafo  único). 

A  bem  da  celeridade  do  procedimento ,  diante  de  eventual  colidência  de  inte¬ 
resses  entre  os  admini.stradores  da  pessoa  jurídica,  a  referida  norma  do  parágrafo  único 
do  art.  600,  do  novo  CPC,  demonstra-se  coerente  com  o  princípio  de  duração  razoá¬ 
vel  do  processo.  Porém,  de  se  destacar  que  o  patrimônio  da  pessoa  jurídica  não  se 
confunde  com  o  patrimônio  particular  de  seus  sócios.  Em  caso  de  dissolução  par¬ 
cial,  a  liquidação  dos  haveres  deverá  ocorrer  era  relação  ao  patrimônio  da  pessoa  jurí¬ 
dica  como  regra  geral,  tanto  que  aquela  norma, apesar  da  dispensa  de  citação,  adver¬ 
te  que  apessoa  jurídica  “ficará  sujeita  aos  efeitos  da  decisão  e  à  coisa  julgada”. 

O  prazo  para  eventual  defesa ,  comparando-se  cora  o  CPC  de  1939,  foi  bastan¬ 
te  ampliado,  de  5  (cinco)  para  15  (quinze)  dias,  além  da  contagem  do  prazo  no  novo 
CPC  em  dias  úteis  (art.  601,  caput,  c.c.  art.  219,  ambos  da  Lei  n.  13.105/2015). 

Em  caso  de  aquiescência  ao  pedido,  mesmo  que  a  parte  requerida  tenha  dado 
causa  à  demanda,  percebe-se  que  o  novo  CPC  excepcionou  o  princípio  da  causali¬ 
dade,  ao  regulamentar  que  “não  haverá  condenação  em  honorários  advocatícios 
de  nenhuma  das  partes,  e  as  custas  serão  rateadas  segundo  a  participação  das  par¬ 
tes  no  capital  social”  (art.  603,  §  T). 

Por  outro  lado,  em  caso  de  não  concordância,  segoir-se-ão  as  demais  fases  do 
procedimento  ordinário  (art.  603,  §  2°).  E,  quando  da  contestação,  a  sociedade  po¬ 
derá  formular  pedido  de  indenização  a  ser  compensado  com  eventuais  haveres  que 
tenha  que  disponibilizar  ao  requerente  (art.  602).  Imagine-se,  por  exemplo,  a  alega¬ 
ção  de  concorrência  desleal  perpetrada  pelo  sócio  retirante,  valendo-se  de  negócios 
realizados  com  a  carteira  de  clientes  da  sociedade.  Assim,  uma  vez  comprovado  o 
prejuízo,  bem  como  calculado  seu  montante,  o  valor  correspondente  poderá  ser  des¬ 
contado  dos  eventuais  haveres  devidos  à  parte  requerente  (sócio  retirante). 

De  todo  modo,  deverá  haver  cautela  na  interpretação  de  tal  dispositivo,  pois  não 
deverão  ser  englobadas  nas  pretensões  da  sociedade  questões  que  se  confundam 
com  meros  desentendimentos  entre  os  sócios,  como,  por  exemplo,  eventual  pedido 


“  Dispositivo,  inclusive,  antes  previsto  no  CPC  de  1973.  com  redação  idêntica,  como  se  lê  no  art.  100, 
inc.  IV,  alínea  “a”. 
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de  indenização  por  danos  morais  entre  eles  sem  relação  com  a  reputação  da 
pessoa  jurídica. 

De  minha  experiência  profissional  como  titular  de  vara  especializada  em  litígios 
empresariais,  ao  receber  iniciais  de  dissolução  parcial  de  sociedade  empresária, 
tenho  determinado  a  emenda  destas,  quando,  paralelamente  a  pedido  de  exclusão 
de  algum  dos  sócios,  a  sociedade  a  ser  parcialmente  dissolvida,  incidentalmente, 
efetua  pedido  genérico  de  indenização  contra  o  sócio  excluído.  1 

E  assim  entendo,  porque  o  rito  especial  estabelecido  —  ao  que  parece  —  deve 
propiciar,  em  tempo  razoável,  a  definição  sobre  o  quadro  societário  do  empreen¬ 
dimento,  com  a  continuidade  da  atividade  econômica  desenvolvida,  ou  nos  termos  do 
art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005  —  a  preservação  da  empresa  — -  como  fonte  produtora 
de  emprego  e  renda. 

Era  razão  de  tal  princípio,  impõe-se,  assim,  a  estrita  observância  do  rito  espe¬ 
cial,  que  não  pode  ser  comprometido  com  pedido  genérico  de  indenização  da  socie¬ 
dade  em  relação  ao  sócio  que  dela  se  desligue. 

E  mesmo  uma  interpretação  meramente  literal  do  art-  602,  capur,  do  CPC  não 
se  compatibiliza  com  referido  pedido  genérico,  pois  eventual  indenização  deverá  ser 
compensada  com  os  eventuais  haveres  daquele  que  vier  a  ser  afastado  da  sociedade. 

Nessa  linha  de  raciocínio,  tal  pedido  de  indenização  deve  se  restringir  a  fatos 
contemporâneos  ao  afastamento  do  sócio,  que  redundem  em  prejuízo  do  empreen¬ 
dimento,  pois  do  contrário  e,  reflexamente,  o  pedido  acessório  de  indenização,  na 
verdade,  tomará  a  proporção  de  amplíssima  ação  de  exigir  contas,  a  comprometer  a 
celeridade  do  procedimento  de  dissolução  parcial  e  até  desvirtuar  a  essência  de 
referido  primeiro  procedimento  especial,  pois,  em  vez  de  proteção  da  pessoa 
jurídica,  cada  um  dos  sócios  acabará  por  defender  interesses  meramente  patrimo¬ 
niais,  como  se  a  pessoa  jurídica,  autonomamente,  jamais  tenha  existido. 

E  0  magistrado,  em  perspectiva,  se  não  cuidar  de  limitar  o  pedido  de  indeni¬ 
zação,  acabará  por,  indiretamente,  encampar  tese  Jurídica  contrária  a  dispositivos 
legais  que  impedem  a  blindagem  patrimonial  de  um  dos  sócios  em  relação  ao  outro 
e  também  a  solidariedade  quanto  a  resultados  positivos  fictícios,  isto  é,  tese  jurídica 
que  contrasta  com  os  arts.  1.008  e  1.009,  do  CC,  in  verbis: 

“Art.  i  .008.  É  nula  a  estipulação  contratual  que  exclua  qualquer  sócio  de  participar  dos 
lucros  e  das  perdas. 

Art.  1.009.  A  distribuição  de  lucros  ilícitos  ou  fictícios  acarreta  responsabifidade  soli¬ 
dária  dos  administradores  que  a  realizarem  e  dos  sócios  que  os  receberem,  conhecendo 
ou  devendo  conhecer-lhes  a  ilegitimidade.” 

Ou  pior,  o  magistrado  poderá  referendar  eventual  pedido  de  dissolução  par¬ 
cial  de  sociedade  em  estado  falimentar,  o  que  se  demonstra  incompatível  com  o 
direito  de  eventuais  credores  da  sociedade,  porque  em  tal  situação  —  patrimônio  lí¬ 
quido  deficitário  —  prejudicado  remanescerá  o  pedido  de  apuração  de  haveres 
ou  eventual  indenização  a  ele  reflexa,  enquanto  pendente  o  passivo  a  descoberto  da 
sociedade,  diante  do  que  dispõe  o  §  2“,  do  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “Não  são 
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oponíveis  à  massa  os  valores  decorrentes  de  direito  de  sócio  ao  recebimento  de  sua 
parcela  do  capital  social  na  liquidação  da  sociedade”, 

Além  disso,  sendo  comum  o  enfrentamento  de  pedidos  de  dissolução  apenas 
em  relação  a  sociedades  do  tipo  limitada,  o  regime  jurídico  de  tal  tipo  societário 
recomenda  aos  sócios,  ao  menos  uma  vez  por  ano,  “nos  4  (quatro)  meses  seguintes 
ao  término  do  exercício  social”,  reunirem-se  para  deliberar  sobre  “as  contas  dos 
administradores  e  deliberar  sobre  o  balanço  patrimonial  e  o  de  resultado  econômi¬ 
co”  do  empreendimento  (art.  1.078,  inc.  i,  do  CC). 

Logo,  razoável  entender  que  o  pedido  de  indenização  efetuado  pelo  ente  coleti¬ 
vo,  quando  de  eventual  ação  de  dissolução  parcial,  não  deva  retroagir  a  mais  de  um 
exercício  social,  pois,  para  a  prestação/exigência  de  contas  de  exercícios  anteriores, 
há  procedimento  também  específico. 

Trata-se  de  mera  racionalização  dos  provimentos  judiciais  e  mitigação  da 
litigiosidade  entre  os  sócios.  Antes  da  dissolução  da  sociedade,  contas  pendentes 
deverão  ser  supridas  pelo  procedimento  de  exigir  contas.  Quando  da  resolução  da 
sociedade  em  relação  a  um  dos  sócios,  o  procedimento  correlato  corresponderá  ao  de 
dissolução  parcial  de  sociedade. 

Além  disso,  o  procedimento  comum,  em  caso  de  conveniência/desídia  das  par¬ 
tes,  poderá  ser  utilizado  em  outras  situações  que  não  se  enquadrem  no  rito  da  ação 
de  exigir  contas,  porém  também  respeitando  os  prazos  prescricionais,  como,  por 
exemplo,  o  trienal,  para  “a  pretensão  para  receber  prestações  temporárias  ou  vitalí¬ 
cias”  e  a  “pretensão  de  restituição  dos  lucros  ou  dividendos  recebidos  de  má-fé  cor¬ 
rendo  0  prazo  da  data  em  que  foi  deliberada  a  distribuição”  (incs.  II  e  VI,  do  §  3°,  do 
art.  206,  do  CC),  valendo  ainda  a  observação  do  inc.  VII,  do  mesmo  parágrafo,  sobre 
0  início  da  contagem  do, prazo  prescricional  para  os  sócios:  “a  pretensão  contra  as 
pessoas  em  seguida  indicadas  por  violação  da  lei  ou  do  estatuto,  contado  o  prazo  (...) 
b)  para  os  administradores,  ou  fiscais,  da  apresentação,  aos  sócios,  do  balanço  refe¬ 
rente  ao  exercício  em  que  a  violação  tenha  sido  praticada,  ou  da  reunião  ou  assem¬ 
bleia  geral  que  dela  deva  tomar  conhecimento”. 

Assim,  reafirmo  a  necessidade  de  uma  interpretação  restritiva  do  pedido  de 
indenização  constante  do  art.  602,  do  CPC,  para  não  comprometer  a  celeridade  do 
procedimento  especial  de  dissolução  parcial  de  sociedade. 

Como  medida  a  abreviar  o  litígio,  possível  agregar  ao  procedimento  da  dissolu¬ 
ção  parcial  de  sociedade  a  determinação  de  realização  de  audiência  de  conciliação, 
oportunidade  em  que  será  possível  ao  conciliador  judicial  ou  ao  juiz  da  causa  cons¬ 
truir  eventual  acordo,  nos  termos  do  art.  139,  inc.  V,  do  novo  CPC. 

Finda  a  fase  de  conhecimento,  o  desafio  corresponderá,  salvo  eventual  acordo, 
à  apuração  de  haveres,  dependente  de  perícia  técnica,  balanço  de  determinação 
(comentado  no  item  7.6. 3.6. 3)  e  “avaliando-se  bens  e  direitos  do  ativo,  tangíveis  e 
intangíveis,  a  preço  de  saída,  além  do  passivo  também  a  ser  apurado  de  igual  for¬ 
ma”  (art.  606,  caput,  última  parte).  A  nomeação  do  perito,  preferencialmente,  re¬ 
cairá  sobre  especialista  em  avaliação  de  sociedades  (art.  606,  parágrafo  único). 
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A  perícia  tomará  por  base  a  contabilidade  formal  do  empreendimento,  sendo 
que  em  caso  de  patrimônio  líquido  positivo,  do  montante  correlato,  possível  mero 
cálculo  aritmético  dos  haveres  da  parte  requerente,  sem  prejuízo  de  ajustes  posterio¬ 
res,  sendo  que  “o  juiz  determinará  à  sociedade  ou  aos  sócios  que  nela  permanecerem 
que  depositem  em  juízo  a  parte  incontroversa  dos  haveres  devidos”  (art.  606,  §  1“). 

Após  a  realização  da  perícia,  e  homologação  por  meio  de  decisão  judicial, 
declarando  líquidos  os  haveres,  são  comuns  as  impugnações,  por  meio  de  agravo  de 
instrumento,  o  que  se  repetirá  com  o  novo  CPC,  diante  do  que  expressamente  dis¬ 
põe  o  parágrafo  único,  de  seu  art.  1.015:  “Também  caberá  agravo  de  instrumento 
contra  decisões  interlocutórias  proferidas  na  fase  de  liquidação  de  sentença  ou  de 
cumprimento  de  sentença”. 

7.6.3.6.4.8.  Cabe  reconvenção  em  sede  de  Ação  de  Dissolução  Parcial  de 
Sociedade? 

Para  aqueles  que  entendiam  (entre  os  quais  me  incluo)  mais  razoável  a  adoção  do 
rito  do  CPC  de  1939  para  a  ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade,  um  tema  que 
merecia  investigação  acadêmica  e  correspondia  à  indagação  sobre  a  aceitação  de 
eventual  reconvenção,  quando  o  juiz,  em  vez  de  receber  o  feito  no  rito  ordinário, 
adotava  o  rito  especial-  Em  outras  palavras,  a  reconvenção  seria  instituto  incom¬ 
patível  com  aquele  rito  especial? 

Não-  Apesar  de  a  reconvenção  corresponder  a  uma  espécie  de  contra-ataque  à 
disposição  do  demandado,  no  contexto  do  rito  ordinário,  entendíamos  e  entendemos 
(com  o  rito  especial  do  novo  CPC)  possível  ao  requerido  reconvir,  pam,  em  vez  de 
ser  afastado  do  empreendimento,  continuar  a  desenvolver  determinada  atividade  em¬ 
presarial,  sem  a  presença  dos  sócios  que  principiaram  a  discussão  sobre  a  necessida¬ 
de  de  dissolução  parcial  do  ente  coletivo.  Porém,  desde  que  a  pretensão  do  recon- 
vinte  não  envolva  outros  pedidos  incompatíveis  com  o  rito  especial-  Não  parece 
razoável  —  reitere-se  —  querer  discutir  em  sede  de  reconvenção  a  pedido  de  disso¬ 
lução  parcial  de  sociedade  eventual  indenização  por  danos  morais,  pois  isso  signifi¬ 
caria,  indiretamente,  convolar  o  rito  especial  em  rito  ordinário,  diante  da  necessidade 
de  ampliar  a  instrução  da  causa,  o  que  acabaria  por  comprometer  a  celeridade  do 
rito  especial- 

Com  0  novo  CPC,  entretanto,  como  novidade  do  procedimento,  quando  um  dos 
sócios  buscar  judicialmente  seu  afastamento  do  ente  social  cumulando  o  pedido  com 
eventuais  haveres,  desnecessária  a  instauração  de  eventual  reconvenção,  tendo 
em  vista  que  contra  ele  será  possível  reclamar,  em  sede  de  contestação,  pedido  con¬ 
traposto,  pois  a  “sociedade  poderá  formular  pedido  de  indenização  compensável 
com  o  valor  dos  haveres  a  apurar”  (art.  602,  caput). 

^  7.6.3.6.4.9.  Diferenças  entre  Prestação  de  Contas  e  Apuração  de  Haveres 

Entendemos  também  incompatível  com  o  rito  da  dissolução  parcial  de 
sociedade  a  confusão  que  alguns  juristas  insistem  em  impor,  ao  pretenderem  a  dis¬ 
cussão  ampla  e  irrestrita  da  contabilidade  formal  da  sociedade  om  relação  a 


7  B  Direito  Societário  —  Noções  Gerais 


223 


exercícios  anteriores  ao  estabelecido  para  a  data  do  balanço  de  determinação.  A  via 
adequada  para  tal  providência  deveria  ser  alcançada  quando  da  fiscalização  do  em¬ 
preendimento  pelos  sócios  não  administradores  por  meio  da  ação  de  prestação  de 
contas  em  relação  aos  administradores  do  empreendimento  (sócios  ou  não).  Ação  de 
prestação  de  contas  com  rito  próprio.  Assim,  convenientemente,  condescender  com 
a  administração  do  ente  coletivo  (inclusive|  sem  se  insurgir  contra  a  eventual  distri¬ 
buição  de  dividendos),  durante  o  período  de  permanência  do  vínculo  associativo, 
para  desdizer-se  a  respeito  quando  posteriormente  ajuizada  ação  de  dissolução 
parcial  de  sociedade  não  se  demonstra  aceitável,  porque  contextualiza  exemplo  de 
abuso  de  direito,  voltando-se  os  sócios  antes  beneficiados  contra  os  próprios 
passos- 

O  resultado  da  ação  de  prestação  de  contas,  se  as  contas  forem  julgadas  boas, 
não  influenciará  na  apuração  de  haveres  em  favor  do  sócio  que  decidir  retirar-se 
do  empreendimento,  porém  a  cumulação  indevida  de  prestação  de  contas  com  apura¬ 
ção  de  haveres,  no  contexto  da  dissolução  parcial,  poderá  encarecer  em  muito  o 
custo  da  perícia  necessária  para  a  feitura  do  balanço  de  determinação,  bem  como 
retardar  a  solução  do  litígio. 

A  perícia  contábil  na  ação  de  prestação  de  contas  terá  o  objetivo  de  desven¬ 
dar  eventuais  omissões  e  incorreções  respeitantes  à  distribuição  de  dividendos 
decorrentes  da  atividade  desenvolvida,  indenizando-se  o  autor  da  ação  se  as  contas 
forem  Julgadas  inconsistentes.  A  prova  técnica  na  ação  de  dissolução  parcial  de 
sociedade,  por  outro  lado,  concentrar-se-á  na  estimação  do  patrimônio  líquido  (tan¬ 
gível  e  intangível)  do  empreendimento,  destacando-se  no  balanço  de  determinação 
0  cálculo  do  denominado  Goodwill-  Logo,  a  perícia,  no  caso  da  ação  de  prestação  de 
contas,  operacionalizará  eventual  carga  condenatória  da  sentença  correlata  com 
alcance  menor,  pois  a  perícia  na  ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade  será  pautada 
na  avaliação  geral  do  patrimônio,  com  um  alcance  maior,  ainda  que  se  defina  uma 
data  para  o  balanço  de  determinação.  Esquematicamente:  „ 


7.6.3.6.4.10.  A  Ação  de  Superação  de  Impasse  como  alternativa  à  Ação  dé 
Dissolução  Parcial  de  Sociedade 

E  quando  a  desinteligência  entre  os  sócios  inviabilizar  a  continuação  da  ativida¬ 
de  empresarial?  Como  alternativa  à  dissolução  total  ou  parcial  do  empreendi- 


224  Direito  Empresarial  Esquematizado' 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


mento,  o  PLS  487/2013  trouxe  a  previsão  de  uma  espécie  de  ação  autônoma  ou 
incidente  paralelo  à  dissolução  parcial  que  se  orientará,  em  vez  de  perícia  técnica, 
pela  reestruturação  do  quadro  societário  por  meio  da  cessão  das  quotas  entre  os 
sócios,  aos  quais  será  facultado  estimar  o  preço  das  quotas  do  empreendimento,  por 
propostas  fechadas,  sendo  o  maior  lance  parâmetro  para  que  um  sócio  se  proponha 
a  adquirir  ou  a  vender  sua  participação  societária,  e  o  resultado  será  homologado 
pelo  juiz.  ^ 

Tal  inovação  demonstra-se  elogiável  porque  dispensará  a  realização  de  perí¬ 
cia  técnica  para  aferir  o  patrimônio  líquido  da  sociedade.  E  se,  eventualmente,  aque¬ 
le  que  teve  a  preferência  na  aquisição  ou  na  venda  da  participação  societária  voltar-se 
contra  os  próprios  passos,  quando  como  comprador  não  pagar  o  preço  ou  como 
vendedor  não  transferir  as  cotas,  tornando-se,  assim,  inadimplente  em  relação  aos 
demais  sócios,  poderá,  então,  ser  expulso  da  sociedade^7 

7.6.3.6.4.11.  Aspectos  conclusivos 

Apesar  das  inovações  trazidas  pelo  novo  CPC,  criticável  a  extensão  do  prazo 
para  contestar,  de  5  (cinco)  dias  corridos  para  15  (quinze)  dias  úteis,  em  compa¬ 
ração  cora  o  prazo  previsto  no  ainda  vigente  CPC  de  1939.  A  celeridade  na  solução 
do  procedimento  de  dissolução  parcial  restou  desprestigiada. 

E  a  bem  da  referida  celeridade,  diante  dos  princípios  do  tempo  razoável  do 
processo  e  da  preservação  da  empresa,  entendemos  perfeitamente  possível  a  ado¬ 
ção  do  procedimento  da  dissolução  parcial,  previsto  no  novo  CPC  (arts.  599- 
609),  também  nos  casos  de  dissolução  total,  com  as  seguintes  observações: 

EJ  a  petição  inicial,  além  do  contrato  social,  deverá  ser  instruída  com  certidão 
expedida  pela  junta  comercial; 

B  após  a  citação  da  parte  requerida,  recomendável  a  designação  de  audiência  de 
conciliação; 

B  o  pedido  contraposto  (art.  602,  caput,  do  novo  CPC)  será  admitido  desde  que 
compatível  com  o  pedido  principal  de  dissolução  parcial  da  sociedade; 

B  o  dispositivo  da  sentença,  em  caso  de  procedência  do  pedido,  deverá  indicar 
a  data  do  balanço  de  determinação,  coincidente  com  a  data  do  ajuizamento  da 
ação  na  ausência  de  outro  parâmetro  a  firmar  no  tempo  a  data  do  rompimento 
definitivo  da  affectio  societatis', 

0  na  fase  de  liquidação  de  sentença,  não  sendo  voluntariamente  cumprida  a 
apuração  de  haveres,  será  nomeado  perito  para  a  elaboração  do  balanço  de 
determinação,  e  seus  honorários  serão  custeados  pelas  partes  envolvidas  na 
demanda,  na  proporção  de  suas  quotas  no  contrato  social; 

Para  familiarização  sobre  o  incidente  ou  a  ação  de  “Superação  de  Impasse”,  recomenda-se  a  leitura 
dos  arts.  981  a  991  do  PLS  487/2013. 
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O  em  caso  de  patrimônio  líquido  negativo,  o  feito  será  extinto  por  perda  su¬ 
perveniente  do  objeto  da  fase  de  liquidação  de  sentença. 

■  7.7.  OS  GRUPOS  SOCIETÁRIOS 
7.7.1.  Noções  preliminares 

Os  arranjos  interempresariais,  com  a  aproximação  de  pessoas  jurídicas  autôno¬ 
mas,  são  bastante  comuns  em  tempos  de  uma  economia  globalizada,  sendo  que  os 
organismos  sociais  de  grande  porte  estendem  seus  interesses  para  além  de  seus  paí¬ 
ses  de  origem,  formando  conglomerados  multinacionais.  As  empresas  transnacio- 
nais,  assim,  são  uma  realidade  no  mundo,  sendo  critérios  para  mensuração  de  tal 
realidade  os  ativos,  as  receitas  provenientes  de  royalties,  bem  como  a  quantidade 
de  postos’  de  trabalho  mantidos  pelo  empreendimento  no  exterior  em  comparação 
com  as  mesmas  rubricas  (ativos,  receitas  e  postos  de  trabalho)  que  mantenha  no  seu 
país  de  origem.  Em  um  ranking  dos  grupos  plurissocietários  brasileiros  mais  in¬ 
fluentes  no  globo,  possível  ordená-los  pelo  faturamento  (de  até  1  bilhão  de  reais)  ou 
pela  quantidade  de  subsidiárias. 

O  alcance  multinacional  de  referidos  conglomerados  é  reflexo  da  mesma  prática 
já  sedimentada  nos  mercados  nacionais,  inclusive  o  brasileiro.  A  dinâmica  empre¬ 
sarial  fomenta  aquisições  e  o  consequente  controle  acionário  de  pessoas  jurídi¬ 
cas  por  outras  em  um  mesmo  nicho  de  mercado.  A  Metalfrio,  por  exemplo,  ao  enca¬ 
beçar  o  ranking  das  mais  rentáveis  transnacionais  brasileiras,  de  acordo  com  a 
pesquisa  efetuada  pela  Fundação  Dom  Cabral  (em  2012),  estrutura-se  como  uma 
S/Â  que  detém  o  controle  acionário  de  outras  17  sociedades  (entre  sociedades 
anônimas  e  limitadas),  distribuídas  no  Brasil  e  em  6  países  (EUA,  México,  Bahamas, 
Rússia,  Dinamarca  e  Turquia). 

A  Companhia  Vale,  líder,  de  acordo  com  a  Fundação  Dom  Cabral  (no  ano  de 
2012),  tendo  em  vista  sua  dispersão  geográfica  pelos  5  continentes,  presente  em  38 
países,  além  do  Brasil,  também  é  S.A.  de  capital  aberto,  com  seus  papéis  negociados 
nas  bolsas  de  São  Paulo,  Nova  York,  Madrid,  Paris  e  Hong  Kong,  cujo  capital  social 
distribui-se  entre  sócios  pessoas  jurídicas  e  físicas,  investidores  nacionais  e  estran¬ 
geiros,  em  que  se  percebe  o  controle  acionário  pela  VALEPAR  S/A  (com  33,7%  do 
capital  votante),  que  tem  como  acionistas  os  seguintes:  “Litel/Litela  (fundos  de  inves¬ 
timentos  administrados  pela  Previ)  com  49%  das  ações,  Bradespar  com  17,4%,  Mit¬ 
sui  com  15%,  BNDESpar  com  9,5%,  Elétron  (Opportunity)  com  0,03%”. 

A  Companhia  Vale  detém  o  controle  acionário  de  outras  sociedades  e  se  man¬ 
tém  coligada  com  pessoas  jurídicas  que  se  lançara  a  objetos  similares  aos  que  explo¬ 
ra  com  proeminência  (extração  de  minérios),  mas  também  tem  diversificado  suas 
operações,  tendo  em  vista  a  produção  de  fertilizantes,  a  operação  de  malhas  ferro¬ 
viárias  (logística  para  o  transporte  de  mercadorias)  e  siderurgia.  Ao  todo,  conta 
participação  societária  em  37  outras  sociedades  (entre  sociedades  anônimas  e 
limitadas). 
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Os  exemplos  Metalfrio  e  Vale  bem  ilustram,  pragmaticamente,  a  complexidade 
e  a  permanência  dos  grupos  empresariais.  Tais  grupos  se  projetam  como  possibili¬ 
dade  de  alterações  do  perfil  subjetivo  dos  empreendimentos,  com  a  correlata 
modificação  dos  quadros  societários,  quando  pessoas  jurídicas  tornam-se  sócias  de 
outras  pessoas  jurídicas,  estabelecendo-se  entre  os  entes  coletivos  relações  de 
hierarquia  ou  de  participação,  tendo  em  vista  a  necessidade  de  racionalização  da 
exploração  empresarial,  para  reunir  em  torno  de  um  ente  coletivo  principal  (hol¬ 
ding)  a  administração  de  várias  sociedades  ou  sociedades  que  se  coordenem  como 
parceiras,  tendo  em  vista  a  necessidade  de  clivagem  de  capitai  ou  oportunidade  de 
investimento- 

«  7.7.2.  Grupos  de  direito  e  grupos  de  fato 

Historicamente,  foi  no  direito  alemão  que  o  fenômeno  da  concentração  em- 
pre.sarial  positivou-se,  reconhecendo-se  que  pessoas  jurídicas  autônomas  poderiam 
submeter-se  à  direção  única-  A  coincidência  de  gestão  ou  administração,  de  acordo 
com  lei  alemã  que  trata  das  sociedades  anônimas  (de  1965),  poderá  se  estabelecer 
por  convenção  ou  como  efeito  do  poder  de  controle.  No  primeiro  caso,  a  conven¬ 
ção  ou  o  contrato  depende  de  formalização  Junto  aos  órgãos  de  registro  das  ativi¬ 
dades  empresariais.  No  segundo  caso,  o  liame  de  subordinação,  de  influência  recí¬ 
proca,  concentra-se  no  poder  de  ingerência  de  uma  sociedade  em  relação  a  outra 
e  a  decorrer  de  sua  participação  no  capita!  social-  A  LSA  inspirou-se  na  legislação 
alemã  e  também  prevê  um  sistema  dualista  para  o  reconhecimento  dos  grupos 
empresariais,  sendo  que  a  doutrina  encarregou-se  de  classificá-los  em  grupos  de 
direito  e  de  fato- 

7.7.2.I.  Sociedades  controladora  e  controlada 

Os  grupos  de  direito  reclamam  uma  estrutura  administrativa  paralela  aos  ór¬ 
gãos  já  existentes  em  relação  à  sociedade  de  comando  e  a  suas  filiadas  (art.  269,  inc. 
VI,  da  LSA),  destacando-se  como  requisito  básico  para  a  constituição  do  grupo  de  di¬ 
reito,  a  indicação  expressa  da  sociedade  holding-  Já  nos  grupos  de  fato,  prescindível 
o  registro,  sendo  possível  inferir  de  maneira  implícita  o  poder  de  controle,  ao  constatar- 
-se  que  uma  sociedade  (controlada)  ultimará  dirigida  por  outra  (controladora), 
quando,  “diretamente  ou  através  de  outras  controladas”,  tornar-se  “titular  de  direitos 
de  sócio  que  lhe  assegurem,  de  modo  permanente,  preponderância  nas  delibera¬ 
ções  sociais  e  o  poder  de  eleger  a  maioria  dos  administradores”  (art.  243,  da  LSA). 

.  7.7.2.2.  Sociedades  coligadas 

A  Lei  n.  11.941/2009,  que  atualizou  a  LSA,  deixou  de  caracterizar  as  socieda¬ 
des  coligadas  apenas  pelo  percentual  de  participação  no  capital  social  de  um  ente 
coletivo  em  relação  a  outro  (antes  maior  ou  igual  a  10%),  tendo  em  vista  que  hoje 
serão  consideradas  coligadas,  independentemente  de  um  percentual  mínimo,  se 
caracterizada  influência  significativa  da  sociedade  investidora  em  relação  à  so- 
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ciedade  em  que  se  investiu  e  influência  significativa  que  se  contextualizará  quando 
“a  investidora  detém  ou  exerce  o  poder  de  participar  nas  decisões  das  políticas 
financeira  ou  operacional  da  investida,  sem  controlá-la”  (art.  243,  §  4°,  da  LSA). 

Por  sua  vez,  saliente-se  que,  em  relação  às  sociedades  contratuais,  com  regime 
jurídico  concentrado  no  CC,  o  percentual  mínimo  de  10%  de  participação  de  uma 
sociedade  em  relação  à  outra  se  mantém  como 'critério  para  a  definição  de  coli¬ 
gação  (art.  1.099,  do  CC). 

No  grupo  societário  —  de  direito  ou  de  fato  — ,  de  acordo  com  a  sistemática 
inaugurada  pela  LSA,  deveria  ser  mantido  o  princípio  da  autonomia  patrimonial 
em  relação  às  sociedades  integrantes  do  grupo,  tendo  em  vista  não  só  o  fortaleci¬ 
mento  e  o  incremento  das  relações  intersocietárias,  mas  também  para  trazer  segu¬ 
rança  jurídica  aos  eventuais  investidores-  Da  leitura  do  art.  266  da  LSA,  possível 
inferir  tal  perspectiva,  destacando-se  a  autonomia  de  cada  ente  coletivo,  frisando-se, 
expressamente,  a  conservação  de  patrimônios  distintos. 

Entretanto,  a  desmerecer  ou  diminuir  a  efetividade  da  garantia  da  separação  de 
patrimônios,  percebe-se  que  o  direito  pátrio  excepcionou  tal  garantia  ao  prever  a 
responsabilidade  solidária,  diante  de  obrigações  trabalhistas  (CLT,  art.  2",  §  2“), 
previdenciárias  (Lei  n.  8.212/91,  art.  30,  inc.  IX)  ou  decorrentes  de  infrações  à 
ordem  econômica  (art.  33,  da  Lei  n.  12.529/2011).  Nas  relações  de  consumo,  há 
também  a  previsão  de  responsabilidade  subsidiária  das  sociedades  integrantes  de 
grupos  econômicos  (CDC,  art.  28,  §  2"). 

A  independência  de  gestão  e  de  patrimônios  não  deveria  conduzir  à  unifica¬ 
ção  de  responsabilidades  das  pessoas  Jurídicas  —  o  que  se  apresentaria  admissí¬ 
vel  somente  em  casos  de  fraude  ou  abuso  do  poder  de  controle  — ,  pois  a  solida¬ 
riedade  juridicamente  imposta  revela  ingerência  negativa  na  economia,  propensa  a 
comprometer  as  atividades  de  entes  coletivos  autônomos  e  viáveis  financeiramente. 
As  hipóteses  legais  de  solidariedade  fazem  presumir  confusão  patrimonial  entre 
os  entes  integrantes  dos  grupos  econômicos,  o  que  se  apresenta  como  incremento 
do  risco  inerente  à  atividade  empresarial  e,  atuarialmente,  poderá  ser  cotado  como 
custo  adicional  do  empreendimento. 

A  inflação  legislativa,  ao  impor  hipóteses  objetivas  de  responsabilidade  soli¬ 
dária  (inclusive  entre  empresas  parceiras),  mais  uma  vez  desprestigia  a  autonomia 
da  pessoa  Jurídica  e,  portanto,  a  responsabilidade  limitada.  Tal  opção  jurídica,  que 
não  exige  prova  de  fraude  ou  de  prática  de  abuso  de  direito  para  responsabilizar  todo 
o  grupo  solidariamente,  mostra-se  ineficiente,  pois  eleva  sobremaneira  os  custos 
de  transação  e  acaba  alocando  para  quem  menos  interessa  a  preservação  da  empre¬ 
sa  o  direito  ao  recebimento  do  seu  crédito,  não  importando  quem  seja  o  devedor 
direto  da  obrigação,  muito  menos  eventual  contaminação  e  derrocada  da  empresa 
saudável. 

Paradoxal  e  criticável  tal  inflação  legislativa,  pois  a  LSA  trouxe  mecanismos  a 
impedir  os  abusos  decorrentes  de  uma  gestão  econômica  unitária  a  envolver  as 
sociedades  dos  grupos.  Além  da  autonomia  jurídica,  expressamente  a  lei  brasileira 
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prevê  a  configuração  do  abuso  do  poder  de  controle ,  na  perspectiva  de  prejuízos 
às  controladas  ou  coligadas  (arts.  115,  245  e  246,  da  LSA)^* 

7.7.3.  Alteração  da  estrutura  Jurídica  das  sociedades  empresárias  como 
efeito  da  concentração  patrimonial 

Os  arranjos  interempresariais,  como  se  afirmou  no  item  7.7.1,  são  bastante  j 
comuns,  tendo  em  vista  a  necessidade  de  dinamizar  os  recursos  disponíveis  para 
o  desenvoiviineuto  de  determinada  atividade-  Além  da  participação  societária, 
talvez  seja  mais  vantajoso  aos  empresários  remodelarem  a  estrutura  jurídica  da 
sociedade  que  compõem,  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  que,  após  as  alterações 
do  tipo  de  sociedade,  o  capital  da  sociedade  reste  fortalecido,  a  capacidade  de  ge¬ 
renciamento  tenha  sido  incrementada,  mesmo  que  a  concentração  empresarial 
econômica,  do  ponto  de  vista  objetivo,  resulte  no  desaparecimento  da  personali- 

Diz  a  lei  brasileira  das  sociedades  anônimas;  “Abuso  do  Direito  de  Voto  e  Conflito  de  interesses 
—  Art.  115.  O  acionista  deve  exercer  o  direito  a  voto  no  interesse  da  companhia;  considerar-se-á 
abusivo  0  voto  exercido  com  o  fim  de  causar  dano  à  companhia  ou  a  outros  acionistas,  ou  de  obter, 
para  si  ou  para  outrem,  vantagem  a  que  não  faz  jus  e  de  que  resulte,  ou  possa  resultar,  prejuízo  para 
a  companhia  ou  para  outros  acionistas. 

§  r  o  acionista  não  poderá  ^'Otar  nas  deliberações  da  assembieia-geral  relativas  ao  laudo  de  avalia¬ 
ção  de  bens  com  que  concorrer  para  a  formação  do  capital  social  e  à  aprovação  de  suas  contas  como 
administrador,  nem  em  quaisquer  outras  que  puderem  beneficiá-lo  de  modo  particular,  ou  em  que 
tiver  interesse  conflitante  com  o  da  companhia. 

§  2°  Se  todos  os  subscritores  forem  condôminos  de  bem  com  que  concorreram  para  a  formação  do 
capital  social,  poderão  aprovar  o  laudo,  sem  prejuízo  da  respon.sabilidade  de  que  trata  o  §  6°  do 
artigo  8. 

§  3“  o  acionista  responde  pelo.s  danos  causados  pelo  exercício  abusivo  do  direito  de  voto,  ainda  que 
seu  voto  não  haja  prevalecido, 

§  4°  A  deliberação  tomada  em  decorrência  do  voto  de  acionista  que  tem  interesse  conflitante  com 
o  da  companhia  é  anulável;  o  acionista  responderá  pelos  danos  causados  e  Será  obrigado  a  transferir 
para  a  companhia  as  vantagens  que  tiver  auferido. 

Art.  245.  Os  administradores  não  podem,  em  prejuízo  da  companhia,  favorecer  sociedade  coligada, 
controladora  ou  controlada,  cumprindo-lhes  zelar  para  que  as  operações  entre  as  sociedades,  se 
houver,  observem  condições  estritamente  comutativas,  ou  com  pagamento  compensatório  adequa¬ 
do;  e  respondem  perante  a  companhia  pelas  perdas  e  dano.s  resultantes  de  atos  praticados  com  in¬ 
fração  ao  disposto  neste  artigo. 

Sociedade  Controladora 

Art.  246,  A  sociedade  controladora  será  obrigada  a  reparar  os  danos  que  causar  à  companhia  por 
atos  praticados  com  infração  ao  disposto  nos  artigos  116  e  117. 

§  r  A  ação  para  haver  reparação  cabe: 

a)  a  acionistas  que  representem  5%  (cinco  por  cento)  ou  mais  do  capital  social; 

bj  a  qualquer  acionista,  desde  que  preste  caução  pelas  custas  e  honorários  de  advogado  devidos  no 

caso  de  vir  a  ação  ser  julgada  improcedente. 

§  2°  A  sociedade  controladora,  se  condenada,  além  de  reparar  o  dano  e  arcar  com  as  custas,  pagará 
honorários  de  advogado  de  20%  (vinte  pôr  cento)  e  prêmio  de  5%  (cinco  por  cento)  ao  autor  da  ação, 
calculados  sobre  o  valor  da  indenização”.  Disponível  em;  <http;//www,planalto.gov.br/ccivi!_03/ 
leis/!6404consol.htm>.  Acesso  em:  08  maio  2013,  às  09:30. 
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dade  jurídica  de  algum  dos  entes  coletivos  envolvidos  nas  operações  de  concentra¬ 
ção  de  sociedades  empresárias. 

.  7.7.3.I.  Transformação 

Na  transformação,  a  sociedade  empresária  não  será  dissolvida  ou  liquidada - 
Apenas  optará  pela  modificação  do  tipo  societário  por  conveniência  Por  exemplo, 
uma  sociedade  limitada  que,  diante  do  vulto  de  seus  negócios  e  da  popularidade  que  te¬ 
nha  alcançado  no  mercado,  confie  que,  transformada  em  uma  sociedade  anônima  de  ca¬ 
pital  aberto,  as  ações  e  valores  mobiliários  que  vier  a  disponibilizar  sejam  bem-acei¬ 
tos-  Nos  termos  do  art.  1.113,  do  CC;  “O  ato  de  transformação  ind^ende  de  dissolução 
ou  liquidação  da  sociedade,  e  obedecerá  aos  preceitos  reguladores  da  constituição  e 
inscrição  próprios  do  tço  em  que  vai  converter-se”.  Ex^e-se  unanimidade  entre  os 
sócios,  a  não  ser  que  o  contrato  social  previamente  já  tenha  estabelecido  a  possibili¬ 
dade  de  alteração  do  quadro  societário,  sendo  que  o  sócio  que  não  concorde  com  a 
operação,  sócio,  portanto,  dissidente,  poderá  exercer  seu  direito  de  retirada  (art.  1.1 14). 

,  7.7.3.2.  Incorporação 

Na  incorporação,  o  ato  de  concentração  patrimonial  importará  na  extinção  de 
uma  ou  mais  pessoas  jurídicas  que  terão  seus  patrimônios  absorvidos  pela  in- 
corporadora  (att.  1.116).  Haverá  concentração  patrimonial  e  extinção  de  uma  ou 
mais  pessoas  jurídicas. 

7.7.3. 3.  fusão 

Na  fusão,  haverá  não  só  a  concentração  patrimonial,  mas  também  a  criação 
de  um  sujeito  de  direito  novo-  “Art.  1.119.  A  fusão  determina  a  extinção  das  socie¬ 
dades  que  se  unem,  para  formar  sociedade  nova,  que  a  elas  sucederá  nos  direitos  e 
obrigações”  (CC).  Nesta  hipótese,  as  sociedades  somam-se  e  somem,  em  seguida, 
dando  lugar  a  uma  empresa  nova. 


^  Viviane  Mulier  Prado  ressalta;  “Além  dos  grupos  convencionais,  foi  reconhecido  o  poder  de  contro¬ 
le  empresarial  e  previu-se  expressamente  a  possibilidade  de  participação  de  sociedade  no  capital  de 
outra  e  o  conceito  de  sociedades  controladora  e  controlada.  Apesar  desta  possibilidade  de  participa¬ 
ção  de  uma  pessoa  no  capital  de  inúmeras  sociedades,  direta  ou  indiretamente,  o  no.sso  sistema  não 
permite  propriamente  uma  direção  econômica  unificada,  na  medida  em  que  exige  a  manutenção  da 
autonomia  jurídica  da  sociedade,  que  está  expressa  de  forma  bastante  abrangente  com  a  obrigação 
de  controladores,  acionistas  e  administradores  de  agirem  sempre  no  interesse  da  companhia.  Nos 
grupos  de  fato,  então,  o  interesse  da  sociedade  isolada  deve  ser  respeitado,  sob  pena  de  configurar 
abuso  do  poder  de  controle  e  conflito  de  interesses  (arts.  246  e  1 15).  Por  outro  lado,  os  administradores 
não  podem  atuar  em  prejuízo  da  companhia,  favorecendo  sociedade  coligada,  controladora  ou  con¬ 
trolada,  devendo  sempre  observar  condições  comutativas  nas  operações  entre  sociedades  ou  provi¬ 
denciar  pagamento  compensatório  adequado  (art.  245)”  (Grupos  societários:  análise  do  modelo  da 
Lei  6.404/76).  Disponível  em:  <http;//bibliotecadigital.fgv.br/dsp8ce/bitstream/handle/l0438/9651/ 
Viviane%20Muller%20Prado.pdf?se^uénce=l>.  Acesso  em:  08  maio  2013,  às  10:00. 
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M  7.73.4.  Cisão 

Na  cisão,  haverá  a  diluição  do  patrimônio  da  sociedade  cindida  e  sua  extinção 
jurídica  se  todo  seu  capital  social  for  vertido  para  outra  sociedade.  Diz  o  art.  229 
da  Lei  das  Sociedades  Anônimas  (Lei  n.  6.404/76):  “A  cisão  é  a  operação  pela  qual  a 
companhia  transfere  parcelas  da  seu  patrimônio  para  uma  ou  mais  sociedades,  consti¬ 
tuídas  para  esse  fim  ou  já  existentes,  extinguindo-se  a  companhia  cindida,  se  houver 
versão  de  todo  o  seu  patrimônio,  ou  dividindo-se  o  seu  capital,  se  parcial  a  versão”. 

De  se  salientar  que  as  operações  de  concentração  patrimonial  não  poderão 
prejudicar  o  crédito  de  terceiros.  As  novas  pessoas  jurídicas  que  surgirem  em  de¬ 
corrência  das  operações  de  concentração  patrimonial  sucederão  as  que  se  extingui¬ 
rem  nas  obrigações  contraídas  por  elas  e  eventualmente  ainda  pendentes  de 
satisfação  depois  das  alterações  societárias.  Paralelamente  ao  Código  Civil,  a  Lei 
das  Sociedades  Anônimas  também  disciplina  as  operações  de  transformação,  fusão 
e  cisão  (arts.  220-234,  da  Lei  n.  6.404/76). 

«7.8.  ESQUEMA 


OtRElTO  SOCtETÁRÍO  ™  NOÇÕES  GERAIS  | 

PRINCÍPtOS 

a  Liberdade  de  Associação, 

D  Autonomia. 

Q  Responsabilidade  Limitada  como  Incentivo. 
aTipicidade. 

AfFECTIO 

SOCIETATIS 

□  Elemento  Psicológico  do  Contrato  de  Sociedade  e  que  se  traduz  na  legítima  expecta’ 
tivd  de  que  os  sócios  se  portarão,  uns  em  relação  aos  outros  de  maneira  a  compartilhar 
os  resultados  positivos,  desde  que  tenham  contribuído  para  o  capital  do  ente  coletivo. 

CONCEITO 

OE  SOCIEDADE 

empresária 

n  Sociedade  Empresária  corresponde  ao  sujeito  de  direito  plural  composto  por  membros 
pessoas  físicas  e/ou  pessoas  jurídicas  (a  depender  do  tipo  societário)  que  organiza  os  fato¬ 
res  de  produção  (ativos,  matéria-prima,  colaboradores  subordinados),  priorizando  o  lucro 
e  atuando  profissTonalmente,  a  fornecer  produtos  ou  serviços. 

TIPOS 

SOCIETÁRIOS 

Q  Sociedade  em  Nome  Coletivo  —  N/C. 

Q  Sociedade  em  Comandita  Simples, 
a  Sociedade  Limitada  — •  LTDA. 

B  Sociedade  Anônima  —  S/A. 
a  Sociedade  em  Comandita  por  Ações  —  C/A. 

INSTRUMENTOS 

1  DE  CONSTITUIÇÃO 

1  DAS  SOCIEDADES 

Q  CONTRATO  SOCIAL  ou 
a  ESTATUTO. 

CLASSIFICAÇÃO 
DAS  SOCIEDADES 
(CRITÉRIOS  E 
SUBTIPOS) 

a  Quanto  à  Personalidade  Jurídica  (Personificadas  ou  Não  Personificadas). 

B  Quanto  à  Natureza  Jurídica  (Empresárias  ou  Não  Empresárias), 
a  Quanto  ao  Ato  Constitutivo  (Contratuais  ou  Institucionais). 

B  Quanto  â  pessoa  dos  sócios  (de  pessoas  e  de  capitais). 

B  Quanto  à  Responsabilidade  Subsidiária  (Limitada,  Ilimitada  e  Mista), 
a  Quanto  á  Nacionalidade  (Nacionais  ou  Estrangeiras). 

B  Quanto  á  Concentração  (Controladoras,  Controladas;  Coligadas  ou  Filiadas  e  de  Sim¬ 
ples  Participação). 

a  Quanto  ao  prazo  de  duração  (De  prazo  determinado  ou  De  prazo  indeterminado). 
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DIREITOS 

DOS  SÓCIOS 

Q  Participação  nos  resultados  positivos  da  sociedade  empresária;  direito  de  contribuir 
para  a  formação  da  vontade  do  ente  coletivo  por  meio  do  poder  de  deliberação;  fiscali¬ 
zação  do  empreendimento  e  administração  conjunta  ou  disjuntiva;  entre  outros  direitos. 

DISSOLUÇÃO 

PARCIAL 

e  Conceito.  A  dissolução  pardal  do  ente  coletivo  ocorrerá  em  caso  de  afastamento  dos 
quadros  da  sociedade  de  parte  de  seus  membros  por  motivos  previstos  no  contrato  so- 

□  Motivada  (em  virtude  de  falecimento  de  sócio,  juíta  causa  ou  falta  grave)  ou  tmotiva- 
da  (devendo  0  retirante  apenas  comunicar  formalmente  aos  demais  sócios  seudesejode 
se  desligar  do  empreendimento  com  antecedência  mínima  de  60  dias), 
a  Extrajudicial  ou  Judicial, 
d  Rol  exeraplificativo. 

DISSOLUÇÃO 

B  Ocorre  em  caso  de  extinção  do  ente  coletivo. 

BALANÇO  DE 
DETERMINAÇÃO 

presária  e  terá  como  referência  a  data  em  que  o  sócio  retirante  se  afastar  das  ativida- 

respondente  á  participação  do  retirante  deverá  ser  liquidado,  devendo  a  sociedade 
efetuar  o  pagamento  a  ele  dos  haveres  correiatos. 

PROCEDIMENTO 

JUDICIAL 

B  CPC  de  1939  e  novo  CPC,  Lei  n.  13.105/2015,  arts.  599-609. 

1 

ALTERAÇÃO 

DOS  TIPOS 
SOCIETÁRIOS 

B  Transformação —Alteração  do  tipo  societáriosem  extinção  da  personalidade  jurídica. 
B  Incorporação  —  Concentração  patrimonial  com  a  absorção  do  estabelecimento  de 
uma  sociedade  por  outra,  mediante  aprovação  de  seus  sócios,  coma  extinção  da  pessoa 
jurídica  que  teve  seu  patrimônio  absorvido. 

a  Cisão  —  Desconcentração  patrimonial,  com  a  versão  do  patrimônio  de  uma  sociedade 
para  outros  entes  coletivos,  já  existentes  ou  especialmente  criados  para  tal  fim.  Se  hou¬ 
vera  difusão  total  do  patrimônio,  isso  acarretará  a  extinção  da  pessoa  jurídica  cindida, 
o  Fusão  —  Concentração  patrimonial,  com  a  união  de  dois  ou  mais  entes  coletivos  para 
formação  de  um  novo,  extinguindo-se  as  sociedades  preexistentes. 

1  REFERÊNCIAS 
!  LEGISLATIVAS 

qCC  (Livro  11). 
o  LSA  (Lei  n.  6.404/76). 

■  7.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
“  7.9.1.  Questão-homenagem 

(TJDFT  —  Juiz  —  2®  Fase  —  Prova  de  Direito  Administrativo,  Direito  Empresaríat,  Econômico  e 
Processual  Civil  —  2009)  Sociedade  limitada  estabelecida  por  prazo  Indeterminado,  constituída 
por  três  sócios.  Um  dos  sócios  se  afastou  da  vida  societária  e,  exercendo  seu  direito  de  retirada, 
no  mesmo  dia,  ajuizou  ação  para  recebimento  de  valores  referentes  às  suas  cotas.  Transcorridos 
18  (dezoito)  meses,  foi  proiatada  a  sentença  julgando  procedente  a  demanda  e  determinando  a 
dissolução  parcial  da  sociedade  (retirada  do  sócio)  e  apuração  dos  haveres.  O  sócio  nada  recebeu 

durante  o  tempo  da  ação  judiciai  e  a  sociedade  apresentou  fabuloso  lucro  nesse  período.  Pergun¬ 

ta-se;  Qual  a  data-base  da  apuração  de  haveres?  O  balanço  especial  de  apuração  de  haveres  deve 
considerar  a  mutação  patrimonial  gerada  no  período  da  ação  judicial?  Justifique  sua  resposta. 
Resposta:  O  caso  hipotético  tem  relação  com  a  dissolução  parcial  de  uma  sociedade  empresária, 
sendo  que,  em  se  tratando  de  sociedade  por  prazo  indeterminado,  possível  o  desligamento  do 
sócio  retirante  de  maneira  imotivada.  Entretanto,  o  sócio  retirante  deveria  ter  notificado  os  de¬ 
mais  sócios,  com  antecedência  mínima  de  60  (sessentp)  dias,  tendo  em  vista  o  que  dispõe  expres¬ 
samente  o  art,  1 .029,  caput,  do  Código  Civil.  Tal  notificação  marca  o  prazo  legal  para  que  os  sócios 
remanescentes  se  decidam  pela  continuação  do  empreendimento  sem  o  sócio  retirante  ou,  se 


232  Direito  Empresarial  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


preferirem,  optem  pela  dissolução  total  do  empreendimento,  em  um  prazo  de  30  (trinta)  dias  a 
contar  da  notificação,  nos  termos  do  parágrafo  do  referido  art.  1.029. 

A  notificação  prévia  ainda  se  faz  necessária  para  que  haja  tempo  hábil  à  preparação  do  balanço 
de  determinação  a  que  a  lei  denomina  balanço  especialmente  "levantado  à  data  da  resolução", 
nos  termos  do  art.  1.031,  capvt,  do  CC. 

A  data  do  balanço  de  determinação  deveria  coincidir  com  a  data  da  notificação  dos  sócios  remanes¬ 
centes,  tendo  em  vista  que,  por  presunção,  nela  os  mencionados  sócios  seriam  cientificados  do  desejo 
do  sócio  retirante  de  se  desligar  da  sociedade.  Porém,  como  o  sócio  retirante  preferiu  o  ajuizamento 
de  ação  para  a  apuração  de  seus  haveres,  a  jurisprudência  tem  buscado  suprir  a  lacuna  legai,  ao  esta¬ 
belecer  como  parâmetro  para  a  fixação  da  data  do  balanço  de  determinação  a  data  do  ajuizamento 
da  ação  judiciai,  pois,  nesta,  perante  o  Judiciário,  o  retirante  especificou  formalmente  seu  desejo  de  se 
retirar  do  empreendimento.  Nesse  sentido,  recomenda-se  a  leitura  do  inteiro  teor  do  julgamento  do 
REsp  646.221/PR,  cuja  reiatoria  para  acórdão  se  deu  pelas  mãos  da  Ministra  Nancy  Andrighi'. 

EMENTA.  Direito  societário.  Recurso  especial.  Dissolução  parcial  de  sociedade  limitada  por 
tempo  indeterminado.  Retirada  do  sócio.  Apuração  de  haveres.  Momento.  —  A  data-base 
para  apuração  dos  haveres  coincide  com  o  momento  em  que  o  sócio  manifestar  vontade  de  se 
retirar  da  sociedade  limitada  estabelecida  por  tempo  indeterminado.  —  Quando  o  sócio  exer¬ 
ce  o  direito  de  retirada  de  sociedade  limitada  por  tempo  indeterminado,  a  sentença  apenas 
declara  a  dissolução  parcial,  gerando,  portanto,  efeitos  ex  wnc.  Recurso  especial  conhecido  e 
provido  (STJ,  3’ Turma,  julgado  em  30/05/2005).  (Grifos  nossos.) 

Há  precedentes  que  consideram  razoável  a  data  da  citação  válida,  tendo  em  vista  o  que  dispõe  o 
art.  219,  caput,  do  Código  de  Processo  Civil,  ao  afirmar  que  a  citação  válida  "faz  litigiosa  a  coisa". 
Em  outras  paiavras,  a  citação  seria  ato  judicial  que  cumpriria  a  mesma  função  d  a  notificação  extra¬ 
judicial,  no  sentido  de  comunicar  aos  sócios  remanescentes  a  intenção  do  sócio  retirante  se  desli¬ 
gar  do  empreendimento,  aguardando,  para  logo,  a  liquidação  de  suas  quotas  e  o  recebimento  do 
montante  em  dinheiro  representativo  do  valor  delas  e,  isso,  minimamente  no  prazo  de  90  (noven¬ 
ta)  dias,  nos  termos  do  art.  1.031,  |  1°,  do  CC. 

Aguardar-se  a  citação  válida,  em  determinadas  hipóteses,  seria  potencialmente  prejudicial  ao 
sócio  retirante,  porque,  enquanto  não  citados,  os  sócios  poderiam  dilapidar  o  património  do 
empreendimento. 

Como  salientado  na  ementa  apresentada,  ainda  que  a  formalização  da  retirada  do  sócio  se  opere 
somente  com  trânsito  em  julgado  da  sentença  que  julgar  procedente  o  pedido  de  dissolução  par¬ 
cial  da  sociedade,  desconstituindo  o  vínculo  jurídico  estabelecido  entre  os  sócios  e  a  sociedade, 
certo  é  que  os  efeitos  deste  provimento  judicial  deverão  alcançar  situação  anterior  (efeitos  retro¬ 
ativos,  ex  tunc),  momento  em  que,  faticamente,  houve  o  rompimento  do  vinculo  societário,  dei¬ 
xando  o  sócio  retirante  de  contribuir  para  o  desenvolvimento  do  objeto  social. 

No  caso,  sem  que  o  sócio  retirante  tenha  concorrido  para  os  resultados  experimentados  pela  so¬ 
ciedade  depois  de  sua  retirada,  não  poderia  colher  o  que  não  semeou,  caso  contrário  isso  denota¬ 
ria  enriquecimento  sem  causa  do  sócio  retirante.  Contudo,  uma  ressalva  a  respeito  há  que  se  fazer. 
No  caso  concreto,  nada  sedisse  sobre  eventuais  contratos  pendentes  em  favor  da  sociedade  quan¬ 
do  do  desligamento  fático  do  sócio  retirante  do  empreendimento,  nem  se  mencionou  eventual 
capacidade  de  lucros  futuros  (o  goodwill,  tema  de  estudo  no  capitulo  3  desta  obra).  Assim,  a  muta¬ 
ção  patrimonial  posterior  ao  desligamento  fático  do  sócio  retirante  poderá  sim  ser  considerada, 
para  fins  de  haveres,  desde  que  para  confrontar  a  prospecção  relacionada  a  eventual  goodwill.  O 
goodwill  seria  mais-valia  relacionada  á  capacidade  de  geração  de  resultados  positivos,  tendo  em 
vista  a  organização  do  negócio  pela  pessoa  jurídica.  Interessante  que,  entre  os  métodos  possiveis 
para  seu  cálculo,  projeta-se  a  capacidade  de  geração  de  lucros  futuros,  com  base  no  desempenho 
da  sociedade  em  exercícios  anteriores. 

Se  não  houver  demora  na  elaboração  do  balanço  de  determinação,  deverá  prevalecer  o  cálculo  atua¬ 
rial,  a  estimativa  de  lucro  correspondente  ao  goodwill  efetuada  com  base  na  contabilidade  da  socie¬ 
dade  e  por  contador  devidamente  habilitado.  Por  sua  vez,  a  depender  do  tempo  do  processo  judi¬ 
cial,  a  estimativa  poderá  ser  desmentida  pela  realidade,  sendo  de  se  ponderar  da  existência  ou  não 
do  intangível  denominado  goodwill,  sobre  o  qual,  em  princípio,  deverá  incidir  a  apuração  de  haveres. 
O  Conselho  da  Justiça  Federal  na  I  Jornada  de  Direito  Empresarial  referenciou  a  necessidade  de  fixa¬ 
ção  da  data  do  balanço  de  determinação  pelo  juiz  quando  da  prolação  da  sentença  que  julgar  pro- 
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cedente  o  pedido  de  dissolução  parcial  de  sociedade;  "13.  A  decisão  que  decretar  a  dissolução  parcial 
da  sociedade  deverá  indicar  a  data  de  desligamento  do  sócio  e  o  critério  de  apuração  de  haveres". 
As  propostas  para  criação  de  um  novo  Código  Comercial  (PLC  1.572/2011,  arts.  215-225.  e  PLS 
487/2013,  arts.  282-288),  expressamente,  estabeleceram  que  a  data  do  balanço  de  determinação,  no 
caso  de  retirada  de  sócio  componente  de  sociedade  por  prazo  indeterminado,  deverá  coincidir  com 
a  da  notificação  que  deverá  continuar  a  ser  efetuada  em  relação  aos  sócios  remanescentes.  Entre¬ 
tanto,  em  caso  da  ausência  de  notificação,  hipótese  que  não  chegou  a  ser  ventilada  nas  propostas, 
o  parâmetro  deverá  ser  o  critério  estabelecido  para  a  data  do  balanço  de  determinação  em  caso  de 
exclusão  de  sócio,  sendo  que  as  propostas  estabeleceram  que,  nessa  hipótese,  o  juiz  da  causa  é  que 
deverá  fixar  uma  data  para  o  balanço.  Assim,  no  aguardo  da  aprovação  de  uma  das  propostas  legis¬ 
lativas  com  eventuais  alterações,  de  se  salientar  a  data  do  ajuizamento  da  ação  de  dissolução  pelo 
requerente  como  a  data  do  balanço  para.  a  futura  apuração  de  haveres,  em  caso  de  omissão  do  sócio 
retirante  no  que  diz  respeito  à  notificação  extrajudicial  referida  no  art.  1.029,  do  CC. 

7.9.2.  Questão-desafio 

(FCC  —  MPE  —  CE  —  Promotor  de  Justiça  —  201 0)  O  que  significam  a  incorporação,  fusão,  cisão  e 
transformação  de  sociedades,  e  em  que  se  distinguem  da  dissolução  e  da  dissolução  parcial  da 


■  7.10.  QUESTÕES  OBJETiVAS 

1.  (OAB/BR  —  Jan./2010  —  CESPE/UnB)  A  respeito  da  classificação  das  sociedades  em  simples  e 
empresárias,  bem  como  da  relação  prevista  em  lei  entre  os  tipos  societários  pertencentes  a  cada 
um  desses  grupos,  é  correto  afirmar  que  as  regras  legais  relativas  à  sociedade  simples 

a)  são  subsidiárias  às  da  sociedade  cooperativa,  e  as  regras  relativas  à  sociedade  limitada  são 
subsidiárias  às  demais  sociedades  empresárias,  especialmente  a  sociedade  anônima, 

b)  são  subsidiárias  a  todos  os  tipos  societários. 

c)  aplicar-se-ão  à  sociedade  limitada  se  o  respectivo  contrato  social  não  estabelecer  a  regência 
supletiva  das  normas  sobre  sociedade  anônima. 

d)  são  subsidiárias  apenas  à  sociedade  em  nome  coletivo  e  à  sociedade  em  comandita  simples. 

2.  {OAB/SP  —  Ago./2007  —  CESPE/UnB)  A  sociedade  formada  por  duas  categorias  de  sócios,  na 
qual  uma  delas  responde  solidária  e  ilimitadamente  pelas  obrigações  sociais,  e  a  outra  somente 
pelo  valor  de  suas  quotas,  é  denominada  sociedade  em 

a)  conta  de  participação. 

b)  comandita  por  ações. 

c)  nome  coletivo. 

d)  comandita  simples. 

3.  (OAB/SP  —  Ago./2007  —  CESPE/UnB)  No  tocante  à  sociedade  simples,  assinale  a  alternativa 
correta. 

a)  O  contrato  social  deverá  mencionar,  necessariamente,  as  prestações  a  que  se  obriga  o  sócio 
cuja  contribuição  consista  em  serviços. 

b)  Na  sociedade  com  prazo  indeterminado,  a  dissolução  somente  é  permitida  quando  aprova¬ 
da  por  unanimidade  dos  sócios. 

'  c)  A  alteração  da  denominação  social  não  depende  do  consentimento  de  todos  os  sócios, 
d)  É  permitida  a  estipulação  contratual  que  exclua  um  dos  sócios  de  participar  dos  lucros  e  das 
perdas. 

4.  (OAB/SP  —  Ago./2007  —  CESPE/UnB)  No  tocante  à  transformação,  incorporação,  fusão  e  cisão 
de  sociedades,  é  correto  afirmar  que 

a)  o  credor  anterior  à  fusão,  cisão  ou  incorporação,  que  se  sentir  prejudicado  por  tal  ato,  po¬ 
derá,  no  prazo  de  02  (dois)  anos  após  a  publicação  do  ato,  promover  sua  anulação  judicial. 

b)  o  ato  de  transformação  independe  de  dissolução  ou  liquidação  da  sociedade. 
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c)  a  transformação,  em  qualquer  hipótese,  pode  ser  aprovada  por  3/4  (três  quartos)  dos  sócios. 

d)  na  incorporação,  a  incorporadora  só  responde  pelas  obrigações  contraídas  pela  incorporada 
nos  02  (dois)  anos  anteriores  ao  ato  de  incorporação. 

5.  {OAB/SP  —  Maio/2008  —  CESPE/UnB)  De  acordo  com  a  legislação  em  vigor,  em  regra,  o  venci¬ 
mento  do  prazo  de  duração  da  sociedade,  sem  oposição  de  sócio  e  sem  que  entre  em  liquidação, 
prorroga-a  por  tempo  indeterminado.  Entretanto,  não  se  sujeita  a  essa  prorrogação  automática 
3  sociedade 

a)  cooperativa. 

b)  em  comandita  por  ações. 

c)  simples. 

d)  em  nome  coletivo. 

6.  (OAB/SP  —  Set./2008  —  CESPE/UnB)  Assinale  a  opção  correta  com  relação  á  sociedade  em 
comum. 

a)  Enquanto  não  forem  arquivados  os  atos  constitutivos,  a  sociedade  anônima  rege-se  peias 
normas  da  sociedade  em  comum. 

b)  A  sociedade  em  comum  constitui  um  tipo  societário  elegível  petas  partes  e  passível  de  ser 
levado  a  registro  como  tal. 

c)  Enquanto  não  levados  a  registro  os  atos  constitutivos  de  uma  sociedade  simples,  a  esta  se 
aplicam  as  normas  da  sociedade  em  comum. 

d)  Os  bens  e  dívidas  da  sociedade  em  comum  constituem  patrimônio  especial,  titularizado  e 
gerido  exclusivamente  pelo  respectivo  sócio-administrador. 

7.  (OAB/SP  —  Set./2008  —  CESPE/UnB)  Não  constitui  elemento  do  contrato  de  sociedade  referido 
no  Código  Civil 

a)  o  exercício  de  atividade  econômica. 

b)  a  partilha  dos  resultados. 

c)  a  contribuição  dos  sócios  consistente  apenas  em  bens. 

d)  a  affectío  societatís. 

8.  (OAB/SP  —  Set./2008  —  CESPE/UnB)  O  menor  de  18  anos  de  idade  pode  ser  sócio  em 

a)  sociedade  em  nome  coletivo. 

b)  sociedade  anônima,  desde  que  não  haja  no  respectivo  ato  constitutivo  a  previsão  de  capital 
autorizado. 

c)  sociedade  limitada,  desde  que  o  capital  esteja  integralizado, 

d)  sociedade  subsidiária  integral. 

9.  (OAB/MG  —  Ago./2007  —  OAB/MG)  Sobre  a  responsabilidade  do  sócio,  na  sociedade  simples, 
é  correto  afirmar: 

a)  até  doze  anos  depois  de  averbada  a  modificação  do  contrato,  responde  o  cedente  solidariamen¬ 
te  com  o  cessionário,  perante  a  sociedade  e  terceiros,  pelas  obrigações  que  tinha  como  sócio. 

b)  até  cinco  anos  depois  de  averbada  a  modificação  do  contrato,  responde  o  cedente  solidaria¬ 
mente  com  o  cessionário,  perante  a  sociedade  e  terceiros,  pelas  obrigações  que  tinha  como 

c)  até  dois  anos  depois  de  averbada  a  modificação  do  contrato,  responde  o  cedente  solidaria¬ 
mente  com  o  cessionário,  perante  a  sociedade  e  terceiros,  pelas  obrigações  que  tinha  como 

d)  até  um  ano  depois  de  averbada  a  modificação  do  contrato,  responde  o  cedente  solidariamen¬ 
te  com  o  cessionário,  perante  a  sociedade  e  terceiros,  pelas  obrigações  que  tinha  como  sócio. 

10.  (OAB/MG  —  Ago./2007  —  OAB/MG)  Sobre  a  sociedade  em  nome  coletivo,  é  correto  afirmar: 

a)  somente  pessoas  naturais  podem  tomar  parte,  respondendo  todos  os  sócios,  solidária  e  iii- 
mitadamente,  pelas  obrigações  sociais. 

b)  somente  pessoas  jurídicas  podem  tomar  parte,  respondendo  todos  os  sócios,  solidária  e  ili¬ 
mitadamente,  pelas  obrigações  sociais. 

c)  pessoas  físicas  e  jurídicas  podem  tomar  parte,  respondendo  todos  os  sócios,  solidária  e  ilimi¬ 
tadamente,  pelas  obrigações  sociais. 

d)  não  mais  existe  desde  a  vigência  do  atual  Código  Civil. 


7  n  Direito  Societário  —  Noções  Gerais 


235 


11.  (OAB/MG  — Ago./2007  —  OAB/MG)  Na  sociedade  em  comandita  simples  tomam  parte  sócios: 

a)  de  quatro  categorias. 

b)  de  três  categorias. 

c)  de  duas  categorias. 

d)  de  uma  categoria. 

12.  (OAB/MG  —  Dez./2008  —  OAB/MG)  A  sociedade  empresária  adquire  personalidade  jurídica; 

a)  com  a  inscrição  de  seus  atos  constitutivos  na  Junta  Comercial.  i 

b)  com  a  assinatura  do  contrato  social. 

c)  com  o  inicio  de  suas  atividades,  previsto  no  contrato  social. 

d)  com  o  acordo  de  vontades  dos  sócios,  ainda  que  verbal. 

13.  (OAB/MG  —  0ez./2008  —  OAB/MG)  São  cláusulas  obrigatórias  do  contrato  social  da  socieda¬ 
de  simples,  EXCETO: 

a)  indicação  dos  sócios,  com  seu  nome  e  qualificação  e  a  cota  de  cada  sócio  no  capital  social, 
como  a  referência  ao  modo  de  sua  realização. 

b)  a  participação  de  cada  sócio  nos  lucros  e  perdas  e  as  pessoas  naturais  incumbidas  da  admi¬ 
nistração,  com  seus  poderes  e  atribuições. 

c)  o  capital  social,  expresso  em  moeda  corrente  e  a  denominação  da  sociedade. 

d)  o  objeto,  sede,  prazo  da  sociedade  e  os  direitos  conferidos  aos  titulares  de  cada  uma  das 
espécies  de  cotas. 

14.  (FGV/OAB  —  V  Exame  Unificado)  Em  relação  à  incapacidade  e  proibição  para  o  exercício  da 
empresa,  assinale  a  alternativa  correta. 

a)  Caso  a  pessoa  proibida  de  exercer  a  atividade  de  empresário  praticar  tal  atividade,  deverá 
responder  pelas  obrigações  contraídas,  podendo  até  ser  declarada  falida. 

b)  Aquele  que  tenha  impedimento  legal  para  ser  empresário  está  impedido  de  ser  sócio  ou 
acionista  de  uma  sociedade  empresária. 

c)  Entre  as  pessoas  impedidas  de  exercer  a  empresa  está  o  incapaz,  que  não  poderá  exercer  tal 
atividade. 

d)  Por  se  tratar  de  matéria  de  ordem  pública  e  considerando  que  a  continuação  da  empresa 
interessa  a  toda  a  sociedade,  quer  em  razão  da  arrecadação  de  impostos,  quer  em  razão  da 
geração  de  empregos,  caso  a  pessoa  proibida  de  exercer  a  atividade  empresarial  o  faça, 
poderá  requerer  a  recuperação  judicial. 

15.  (FGV/OAB  —  V  Exame  Unificado)  A  respeito  da  sociedade  em  comum,  é  correto  afirmar  que 

a)  os  sócios  respondem  individual  e  ilimitadamente  pelas  obrigações  sociais. 

b)  são  regidas  pelas  disposições  das  sociedades  simples. 

c)  na  relação  com  terceiros,  os  sócios  podem  comprovar  a  existência  da  sociedade  de  qualquer 

d)  os  sócios  são  titulares  em  comum  das  dívidas  sociais. 

16.  (TJRJ  —  Juiz  —  2012)  Quanto  ao  nome  empresarial,  assinale  a  alternativa  correta. 

a)  Nas  sociedades  limitadas,  os  administradores  que  omitirem  a  palavra  "limitada"  no  uso  da 
firma  ou  denominação  social  serão  responsáveis  solidariamente,  desde  que  ajam  com  dolo 
comprovado  e  assumam  obrigações  com  valor  superior  a  10  salários  mínimos  vigentes  no  país. 

b)  A  inscrição  do  empresário,  ou  dos  atos  constitutivos  das  pessoas  jurídicas,  ou  as  respectivas 
averbações,  no  registro  próprio,  asseguram  o  uso  exclusivo  do  nome  nos  limites  do  território 
nacional,  independentemente  de  registro  na  forma  da  lei  especial. 

c)  É  de  4  (quatro)  anos  o  prazo  para  o  prejudicado  intentar  ação  para  anular  a  inscrição  do 
nome  empresarial  feita  com  violação  da  lei  ou  do  contrato. 

d)  EquIpara-se  ao  nome  empresarial,  para  efeitos  de  proteção  legal,  a  denominação  das  socie¬ 
dades  simples,  associações  e  fundações. 

17.  (FGV/OAB  —  XI  Exame  Unificado)  Cinco  pessoas  naturais  residentes  no  município  X  decidiram 
constituir  uma  sociedade  cooperativa  e  procuraram  uma  advogada  para  a  elaboração  do  estatuto 
social.  Com  base  nas  disposições  para  esta  espécie  societária  previstas  no  Código  Civil,  é  correto 
afirmar  que 
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a)  o  estatuto  deverá  conter  cláusula  indicativa  do  valor  do  capita!  social,  que  será  fixo  durante 
toda  a  existência  da  sociedade. 

b)  apllcam-se  às  cooperativas  as  disposições  do  Código  Civil  referentes  às  sociedades  anôni¬ 
mas,  na  omissão  da  legislação  especial. 

c)  os  sócios  responderão  sempre  de  forma  solidária,  ilimitada  e  subsidiária  petas  obrigações 
sociais,  por  ser  a  cooperativa  uma  sociedade  de  pessoas. 

d)  se  a  cooperativa  possuir  capital  social,  as  quotas  serão  intransferíveis  a  terceiros  estranhos  à 
sociedade,  ainda  que  por  direito  hereditário. 

18.  (TJDFT  —  Juiz  — -  Jun./2011)  Considere  as  proposições  formuladas  abaixo  e  assinale  a  incorreta: 

a)  Na  sociedade  em  comandita  por  ações,  somente  o  acionista  tem  qualidade  para  administrar  a 
sociedade  e,  como  diretor,  responde  subsidiária  e  ilimitadamente  pelas  obrigações  da  sociedade; 

b)  A  faiência  da  sociedade  transformada  somente  produzirá  efeitos  em  relação  aos  sócios  que, 
no  tipo  anterior,  a  eles  estariam  sujeitos,  se  o  pedirem  os  titulares  de  créditos  anteriores  à 
transformação,  e  somente  a  estes  beneficiará; 

c)  Em  se  tratando  de  sociedade  limitada,  a  responsabilidade  de  cada  sócio  é  restrita  ao  mon¬ 
tante  de  suas  quotas.  Porconsectário  lógico,  não  se  lhes  exige  a  responsabilização  solidária 
pela  integralização  do  capital  social; 

d)  Na  liquidação  da  sociedade,  incumbe  ao  liquidante  representar  a  sociedade  e  praticar  todos 
os  atos  necessários  a  tal  propósito,  inclusive  alienar  bens  móveis  ou  imóveis,  transigir,  rece¬ 
ber  e  dar  quitação. 

19.  (FCC — TJAP  —  2014)  A  sociedade  simples  pode  assumir  qualquer  dos  tipos  societários,  exceto; 

a)  o  da  limitada  e  o  da  sociedade  anônima. 

b)  o  da  sociedade  limitada. 

c)  o  da  sociedade  anônima  por  ações  ou  em  comandita  por  ações. 

d)  o  da  sociedade  limitada,  o  da  anônima  e  o  da  empresa  individual  de  responsabilidade 
limitada. 

e)  o  da  sociedade  limitada  e  o  da  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada. 

20.  (TJPB  — Tabelião  —  Provimento  —  2014)  Analise  as  assertivas  abaixo  e,  de  acordo  com  o  que 
dispõe  a  legislação  vigente,  assinale  a  alternativa  correta; 

I.  A  sociedade  simples  poderá  adotar  a  forma  de  sociedade  limitada. 

II.  A  sociedade  em  conta  de  participação  não  possui  personalidade  jurídica,  ainda  que  o  res¬ 
pectivo  contrato  seja  levado  ao  registro. 

III.  As  cooperativas  são  consideradas  sociedades  simples,  independentemente  do  seu  objeto. 

IV.  A  operação  de  transformação  da  sociedade  não  modifica  os  direitos  dos  credores. 

a)  Apenas  as  assertivas  II  e  III  estão  incorretas. 

b)  Todas  as  assertivas  estão  corretas. 

c)  Apenas  a  assertiva  II  está  incorreta. 

d)  Apenas  a  assertiva  IV  está  incorreta. 

21.  (FCC  —  TJ-AL  —  Juiz  Substituto  —  2015)  A  Sociedade  Anônima 

a)  tem  como  pressuposto  essencial  os  valores  mobiliários  de  sua  emissão  admitidos  necessaria¬ 
mente  à  negociação  em  bolsa  de  valores  ou  no  mercado  de  balcão. 

b)  é  sempre  empresária,  mesmo  que  seu  objeto  seja  atividade  econômica  civil,  por  exemplo, 
uma  companhia  constituída  só  por  dentistas  para  a  prestação  de  Serviços  de  odontologia 
pelos  próprios  acionistas, 

c)  é  a  única  modalidade  de  sociedade  por  ações  prevista  no  direito  brasileiro. 

d)  não  admite  a  penhora  de  suas  ações  em  execução  promovida  contra  um  acionista,  em  razão 
do  interesse  patrimonial  dos  demais  acionistas. 

e)  é  formada  por  ações,  cujo  preço  de  emissão  confunde-se  com  seu  valor  nominal  ou  de 
negociação  em  bolsa  de  valores. 

22.  (FGV  —  OAB  Nacional  —  XVI  Exame  1*  Fase  — -  2015)  Terezinha,  sócia  minoritária  e  administra¬ 
dora  da  sociedade  Z  &  Cia.  Ltda.,  com  participação  de  23%  no  capital  social,  foi  excluída  da  socie¬ 
dade  por  ter  se  apropriado  de  bens  sociais  e  alíenado-os  de  forma  fraudulenta.  A  exclusão  extra¬ 
judicial  observou  todos  os  requisitos  legais,  tendo  sido  inclusive,  aprovada  em  assembleia 
própria,  com  quórum  superior  à  metade  do  capital  social.  Após  a  deliberação,  foi  alterado  o 
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contrato  social  com  a  nova  composição  societária  e  realizado  o  arquivamento  na  Junta  Comercial. 
Efetuado  o  registro  da  alteração  contratual,  deverá 

a)  realizar  a  liquidação  das  quotas  de  Terezinha,  com  base  no  último  balanço  aprovado;  a 
ex-sócia  não  responderá  pelas  obrigações  sociais  anteriores  porque,  na  sociedade  limitada, 
sua  responsabilidade  é  restrita  ao  valor  do  capital  social. 

b)  ser  dissolvida,  cabendo  aos  sócios  remanescentes  investir  o  iiquidante  em  suas  funções;  a 
ex-sócia  receberá  o  valor  de  suas  quotas,  apurado  com  base  em  balanço  especial,  no  curso 
da  liquidação,  após  o  pagamento  aos  credores. 

c)  reduzir  compulsoriamente  o  capital,  sendo  vedado  aos  demais  sócios  suprir  o  valor  da  quota 
de  Terezinha;  esta  responderá  subsidiariamente  pelas  obrigações  sociais  até  dois  anos  con¬ 
tados  da  data  da  deliberação  que  a  excluiu  da  sociedade. 

d)  realizar  a  liquidação  das  quotas  de  Terezinha,  com  base  em  balanço  especial;  a  ex-sócia  res¬ 
ponderá  pelas  obrigações  sociais  anteriores,  até  dois  anos  após  a  averbação  da  resolução  da 
sociedade  na  Junta  Comercial. 

23.  (CESPE  —  PC-PE  —  Delegado  —  2016)  Assinale  a  opção  que  apresenta,  respectivamente,  as 
espécies  societárias  que  somente  podem  ser  consideradas,  a  primeira,  como  sociedade  empresá¬ 
ria  e,  a  segunda,  como  sociedade  simples,  em  razão  de  expressa  imposição  legal. 

a)  sociedade  comandita  por  ações /sociedade  comandita  simples. 

b)  sociedade  anônima /sociedade  cooperativa. 

c)  sociedades  estatais  /  associações. 

d)  sociedade  anônima /sociedade  limitada. 

e)  sociedade  em  nome  coletivo  /  sociedade  limitada. 

55  GABARITO  ís 


\  1.  "c".  Vide  item  7.63.3.  As  sociedades  simples  possuem  normas  gerais,  que  poderão  suprir  as 
^  lacunas  dos  regimes  jurídicos  dos  tipos  societários  constantes  do  CC  e,  até  mesmo,  da  ISA. 

S  2.  "d",  nos  termos  do  art.  1.045,  do  CC:  "Na  sociedade  em  comandita  simples  tomam  parte  só- 
'  cios  de  duas  categorias:  os  comanditados,  pessoas  físicas,  responsáveis  solidária  e  ilimitadamen- 
i  te  pelas  obrigações  sociais;  e  os  comanditários,  obrigados  somente  pelo  valor  de  sua  quota". 

3.  "a".  Nos  termos  do  art.  997,  inc.  V,  do  CC:  "Art.  997.  A  sociedade  constitui-se  mediante  con¬ 

trato  escrito,  particular  ou  público,  que,  além  de  cláusulas  estipuladas  pelas  partes,  mencionará; 
(...)  as  prestações  a  que  se  obriga  o  sócio,  cuja  contribuição  consista  em  serviços".  _ 

4.  "b”,  nos  termos  do  art.  1.113,  do  CC:  "O  ato  de  transformação  independe  de  dissolução  ou 

liquidação  da  sociedade,  e  obedecerá  aos  preceitos  reguladores  da  constituição  e  inscrição  pró- 
prios  do  tipo  em  que  vai  converter-se". _ _ _ 

5.  "b",  nos  termos  do  art.  1.092,  do  CC,  pois  a  prorrogação  dependerá  de  autorização  expressa; 

"A  assembleia  geral  não  pode,  sem  o  consentimento  dos  diretores,  mudar  o  objeto  essencial  da 
sociedade,  prorrogar-lhe  o  prazo  de  duração,  aumentar  ou  diminuir  o  capital  social,  criar  de- 
bêntures,  ou  partes  beneficiárias". _ _ _ _ _ _ 

6.  "c",  nos  termos  do  art.  986:  "Art.  986.  Enquanto  não  inscritos  os  atos  constitutivos,  reger-se-á 
a  sociedade,  exceto  por  ações  em  organização,  pelo  disposto  neste  Capítulo,  observadas,  subsi- 
díaríamente  e  no  que  com  ele  forem  compatíveis,  as  normas  da  sociedade  simples". 

'7.  "c",  a  contrario  sensu,  nos  termos  do  art.  997,  do  CC:  "Art.  997.  A  sociedade  constitui-se 
mediante  contrato  escrito,  particular  ou  público,  que,  além  de  cláusulas  estipuladas  pelas  par¬ 
tes,  mencionará:  I  —  nome,  nacionalidade,  estado  civil,  profissão  e  residência  dos  sócios,  se 
pessoas  naturais,  e  a  firma  ou  a  denominação,  nacionalidade  e  sede  dos  sócios,  se  jurídicas;  tl 
—  denominação,  objeto,  sede  e  prazo  da  sociedade;  III  —  capital  da  sociedade,  expresso  em 
moeda  corrente,  podendo  compreender  qualquer  espécie  de  bens,  suscetíveis  de  avaliação  pe¬ 
cuniária;  IV  —  a  quota  de  cada  sócio  no  capital  social,  e  o  modo  de  realizá-la;  V  — ■  as  prestações 
a  que  se  obriga  o  sócio,  cuja  contribuição' consista  em  serviços;  VI  —  as  pessoas  naturais 
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j  incumbidas  da  administração  da  sociedade,  e  seus  poderes  e  atribuições;  VII  —  a  participação 
:  de  cada  sócio  nos  lucros  e  nas  perdas;  VIII  ~  se  os  sócios  respondem,  ou  não,  subsidiariamente, 

1  pelas  obrigações  sociais”. 

1  8.  “c".  Em  sintonia  com  o  disposto  nos  incisos  do  §  3“,  do  art.  974,  do  CC:  "0  Registro  Público  de 
i  Empresas  Mercantis  a  cargo  das  iuntas  Comerciais  deverá  registrar  contratos  ou  alterações  con- 
i  tratuais  de  sociedade  que  envolva  sócio  incapaz,  desde  que  atendidos,  de  forma  conjunta,  òs 
:  seguintes  pressupostos;  o  sócio  incapaz  não  pode  exercer  a  administração  da  sociedade;  o  ca- 
1  pitai  social  deve  ser  totaimente  integralizado;  o  sócio  relativamente  incapaz  deve  ser  assistido 
j  e  0  absolutamente  incapaz  deve  ser  representado  por  seus  representantes  legais". 

!  9.  "c",  nos  termos  do  art.  1.032,  do  CC. 

10.  "a",  nos  termos  do  art.  1.039,  do  CC:  "Somente  pessoas  físicas  podem  tomar  parte  na  socie¬ 
dade  em  nome  coletivo,  respondendo  todos  os  sócios,  solidária  e  ilimitadamente,  pelas  obriga- 

11.  "c",  na  sociedade  em  comandita  simples  percebem-se  os  sócios  comanditados  e  oscomandi- 
tários,  nos  termos  do  art.  1.045. 

;  12.  "a",  nos  termos  do  art.  98S,  do  CC;  "Art.  985.  A  sociedade  adquire  personalidade  jurídica 
com  a  inscrição,  no  registro  próprio  e  na  forma  da  lei,  dos  seus  atos  constitutivos  (arts.  45  e 
1,150)".  O  art.  1.150  refere-se  ao  registro  público  de  empresas  mercantis  a  cargo  das  juntas  co- 
■  merciaís:  "O  empresário  e  a  sociedade  empresária  vinculam-se  ao  Registro  Público  de  Empresas 
i  Mercantis  a  cargo  das  Juntas  Comerciais,  e  a  sociedade  simples  ao  Registro  Civil  das  Pessoas 

J  uridicas,  o  qual  deverá  obedecer  às  normas  fixadas  para  aquele  registro,  se  a  sociedade  simples 
:  adotar  um  dos  tipos  de  sociedade  empresária". 

!  13.  "d".  A  contrario  sensu  do  disposto  no  art.  997,  do  CC. 

j  14.  "a".  Na  eventualidade  de  alguém,  mesmo  Impedido  legaimente,  exercer  a  atividade  empre- 
j  sarial,  "responderá  pelas  obrigações  contraídas"  (art.  973,  do  CC). 

1  15.  "d",  nos  termos  do  art.  988,  parágrafo  único,  do  CC:  “Os  bens  e  dívidas  sociais  constituem  pa- 
1  trimônio  especial,  do  qual  os  sócios  são  titulares  em  comum". 

1  16.  "d",  nos  termos  do  art.  1.155,  parágrafo  único,  doCC,  “Equipara-se  ao  nome  empresarial,  para 
i  os  efeitos  da  proteção  da  lei,  a  denominação  das  sociedades  simples,  associações  e  fundações". 

j  17.  "d”,  nos  termos  do  art.  1.094,  inc.  IV:  "intransferibilidade  das  quotas  do  capital  a  terceiros 

1  estranhos  à  sociedade,  ainda  que  por  herança". 

i  18.  "a".  A  alternativa  repetiu  o  texto  de  lei  (art.  1.091,  do  Código  Civil). 

i  19.  "c",  tendo  em  vista  o  disposto  nos  arts.  982,  parágrafo  único,  e  983,  caput,  ambos  do  CC. 

1  20.  "b".  Os  itens  1  e  II  encontram-se  em  sintonia  com  a  letra  da  lei,  respectivamente,  art.  983  e  art. 
j  993,  ambos  do  Código  Civil,  devendo-se  optar  pela  alternativa  que  considerou  todas  as  alternati- 
;  vas  corretas,  por  ser  a  única  a  abranger  os  itens  1  e  II  conjuntamente,  repise-se,  a  letra  “b". 

!  21.  "b".  Fundamento:  parágrafo  único,  do  art.  982,  do  CC.  | 

!  22.  "d".  Fundamento:  arts.  1.085  e  1.086,  ambos  do  CC,  1 

j  23.  "b".  Art.  982,  parágrafo  único,  do  CC.  j 

SOCIEDADE  LIMITADA  —  LTDA. 


■  8.').  NOÇÕES  PRELIMINARES 

A  Sociedade  Limitada  corresponde  ao  tipo  societário  qne  proporciona  a  limita¬ 
ção  da  responsabilidade  dos  sócios,  reduzindo  o  risco  da  atividade,  razão  pela  qual  é 
0  mais  atrativo,  correspondendo  a  mais  de  90%  dos  registros  de  sociedade  do  Brasil. 

Pode  ser  conceituada  como  a  sociedade  empresária,  de  natureza  contratual  e 
intuitu  personae,  na  qual  os  sócios  são  imunes  às  obrigações  sociais,  obrigando-se 
tão  só  pelo  pagamento  de  suas  quotas  e  pela  integralização  do  capitai  social,  pela 
falta  de  realização  da  totalidade  das  entradas  prometidas  pelos  sócios  e  pelo  excesso 
de  valor  atribuído  a  bens  aportados  para  a  sua  formação*. 

Esquematizando  a  responsabilidade  do  sócio  da  sociedade  limitada: 


RESPONDE  O 
SÓCIO  DA  LIMITADA 


— *{  Pelo  valor  das  suas  quotas  ] 

— »f  Pela  integralização  do  capital  social  ] 

— Pela  falta  de  realização  das  entradas  prometidas  j 
— ►f  Pelo  excesso  de  valor  atribuído  a  bens  aportados  ] 


As  principais  características  desse  tipo  societário  são  a  responsabilidade  limi¬ 
tada  dos  sócios  e  a  contratualidade.  Nela,  a  responsabilidade  de  cada  sócio  é 
restrita  ao  valor  de  suas  quotas,  mas  todos  respondem  solidariamente  pela  inte¬ 
gralização  do  capital  social.  Assim,  eventuais  perdas  decorrentes  do  insucesso  da 
empresa  são  limitadas  ao  valor  de  suas  quotas,  ressalvada  a  solidariedade  pela  inte¬ 
gralização  do  capital  social  Funciona  assim:  o  sócio  é  devedor  do  valor  da  sua 
quota  e  garante  do  pagamento  das  quotas  dos  demais  sócios  que  ainda  não  as 
tenham  integralizado  —  isto  é,  uma  vez  que  nenhum  dos  sócios  integralizou  suas 
quotas,  todos  respondem  pelo  total  do  capital  social. 

'  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  2.  ed.,  p.  309. 
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A  outra  característica  é  a  contratualidade,  pela  qual  a  relação  entre  os  sócios 
pode  pautar-se  por  suas  disposições  de  vontade,  sem  os  rigores  ou  limites  próprios 
do  regime  legal  das  sociedades  institucionais,  por  exemplo,  conferindo-se  maior 
margem  para  negociações  entre  eles^.  I 

Associedades  limitadas  regem-se  pelo  Código  Civil  em  vigor,  especificamen-  j 

te  pelo  disposto  no  Título  II,  Capítulo  IV,  e,  nas  omissões  deste,  pelas  normas  que 
disciplinam  a  sociedade  simples.  O  contrato  social,  contudo,  pode  prever  a  re-  | 

gcncia  supletiva  da  sciciedade  limlíada  peia.s  iitoni}a.s  da  sociedade  aüôiíisiUí . 

Assim,  o  seu  regime  jurídico  pode  se  aproximar  tanto  das  sociedades  simples,  ■ 

de  pessoas,  quanto  das  sociedades  anônimas,  de  capital,  diante  da  liberdade  contra¬ 
tual  de  constituição  albergada  pelo  Código  Civil.  i 

Ante  o  caráter  contratual  de  que  se  reveste  a  sociedade  limitada,  forçoso  convir  | 

que  o  parágrafo  único  do  art.  1.053  não  signiilea  a  aplicação  em  bloco  da  Lei  n.  j 

6.404/76  ou  das  disposições  sobre  a  sociedade  simples.  O  contrato  social  pode 
adotar,  nas  omissões  do  Código  sobre  as  sociedades  limitadas,  tanto  as  regras  das  i 

sociedades  simples  quanto  as  das  sociedades  anônimas  (inteligência  do  Enunciado  i 

223  do  Conselho  de  Justiça  Federai). 

A  aplicação  supletiva,  no  entanto,  só  pode  ocorrer  em  matérias  que  não  sejam 
objeto  de  regulação  expressa .  Destarte,  não  podem  lhe  ser  aplicadas  as  regras  res-  ; 

peitantes  à  constituição  da  sociedade  anônima;  à  limitação  da  responsabilidade  dos 
sócios;  à  emissão  de  títulos  estranhos  ao  capital  social,  como  as  debêntures  etc. 

Também  não  é  conveniente  a  permissão  genérica  quanto  aos  pontos  de  apli¬ 
cação  das  normas  atinentes  à  sociedade  anônima.  A  previsão  deve  ser  clara  e 
objetiva ,  estabelecendo  o  assunto  ao  qual  se  devem  aplicar  as  normas  supletivas. 

Forçoso  convir,  pois,  que  a  limitada  pode  ser  considerada  um  tipo  intermediá¬ 
rio  entre  as  sociedades  de  capital  e  as  sociedades  de  pessoas,  já  que,  por  um  lado, 
possui  normas  que  a  aproximam  das  sociedades  de  capital,  por  cujo  regime  pode 
optar  a  modo  supletivo,  e,  por  outro,  é  marcada  pelo  caráter  intuitu  personae  ineren¬ 
te  às  sociedades  contratuais^.  Esquematizando  ; 


^  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  153. 

^  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  2.  ed.,  p.  309. 
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■  8.2.  CONTRATO  SOCIAL 

Como  já  dito,  uma  das  principais  características  da  sociedade  limitada  é  acon- 
tratualidade,  uma  vez  que  somente  pode  ser  constituída  por  contrato  social.  Este 
possui  natureza  jurídica  de  contrato  propriamente  dito,  embora  seja  um  contrato 
sui  generix  e  plurilateral,  pautado  pe!a  affectio  societatit. 

Sob  o  regime  do  Decreto  n.  3.708/1919,  era  imperativo  constar  do  contrato 
■«■ocial  cláusula  limitando  a  responsabilidade  dos  sócios  à  importância  do  capital 
social.  Omisso  o  contrato  social  quanto  à  limitação  da  responsabilidade,  aplicava-se 
o  regime  da  responsabilidade  ilimitada.  Atualmente,  sob  a  vigência  do  Código  Civil 
de  2002,  é  prescindível  constar  do  contrato  cláusula  dispondo  sobre  a  responsa¬ 
bilidade  dos  sócios  para  que  incida  o  regime  da  responsabilidade  limitada,  bastan- 
d<»,  a  tanto,  a  adoção  ao  tipo  societário. 

Noutro  viés,  assim  como  no  regime  legal  anterior,  é  imperiosa  a  menção,  no 
contrato  social,  do  nome  da  sociedade,  acrescido  de  expressão  que  revele  o  tipo 
societário.  Assim,  seja  firma  ou  denominação,  o  nome  da  sociedade  limitada  deverá 
ser  acrescido  da  expressão  “Limitada”  ou  pela  sigla  “Ltda.”. 

A  sociedade  limitada  pode  adotar  como  nome  empresarial  tanto  uma  firma 
social  quanto  uma  denominação,  o  que,  mais  uma  vez,  ressalta  o  seu  caráter  inter¬ 
mediário.  A  firma  social  é  caracterizada  pelo  uso  do  patronímico  de  todos  ou  de 
alguns  sócios,  acrescida  da  expressão  “limitada”,  por  extenso  ou  abreviada  (Ltda.). 
A  denominação  é  objetiva,  porquanto  não  menciona  o  nome  dos  sócios,  mas  tam¬ 
bém  deve  estar  acompanhada  da  expressão  “limitada”,  por  extenso  ou  abreviada 
(Ltda.).  A  denominação  deve  dar  a  conhecer  o  objeto  da  sociedade,  exvi  do  dispos¬ 
to  no  art.  1.158,  §  2®,  do  Código  Civil. 

A  obrigatoriedade  da  indicação  da  expressão  “limitada”  deve-se  ao  fato  de 
que  o  nome  da  sociedade  limitada  é  de  fundamental  importância  para  que  os  tercei¬ 
ros  que  pretendam  contratar  com  ela  saibam,  de  plano,  o  tipo  societário  e,  com 
isso,  o  limite  da  responsabilidade  dos  sócios.  Ausente  a  expressão,  a  responsabili¬ 
dade  dos  sócios  passa  a  ser  ilimitada  e  solidária  (art.  1.158,  §  3°,  do  CC). 

O  capital  social  traduz-se  na  soma  dos  valores  dos  bens  ou  em  dinheiro  que 
os  sócios  aplicam,  no  momento  da  constituição  ou  por  virtude  de  deliberações  pos¬ 
teriores,  para  formar  o  patrimônio  da  sociedade .  Esses  valores  serão  o  aporte  de 
recursos  com  o  qual  será  possível  à  sociedade  atingir  o  fim  a  que  se  destina. 

O  patrimônio  da  sociedade  não  se  confunde  com  o  seu  capital  social .  Este 
último  consubstancia  a  expressão  numérica,  em  moeda,  do  valor  do  patrimônio  que 
ingressou  na  sociedade  por  força  da  contribuição  dos  sócios,  a  fim  de  alcançar  os 
.  seus  fins. 

O  patrimônio  abrange  o  conjunto  de  direitos  e  de  bens,  corpóreos  e  incor¬ 
póreos,  sob  o  domínio  da  sociedade.  O  patrimônio  oscila,  cresce  e  diminui,  à  me¬ 
dida  das  exigências  do  mercado  ou  com  a  expansão  ou  o  encolhimento  das  atividades 
sociais.  O  capital  social,  de  sua  parte,  é  um  valor  permanente,  que  corresponde  à 
massa  patrimonial  que  os  sócios  entenderam  suficiente  para  a  sociedade  atuar.  Nesse 
passo,  enquanto,  normalmente,  patrimônio  e  capital  social  se  equivalem  no  mo- 
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mento  da  constituição,  a  tendência  é  a  de  que,  no  decorrer  da  vida  social,  eles  se 
distanciem^.  O  capital  social  é  o  primeiro  patrimônio  da  sociedade. 

Cesare  Vivante  compara  o  capital  social  a  um  recipiente  medidor  de  grãos, 
e  0  patrimônio  aos  grãos,  que  podem  superar  a  medida  (hipótese  em  que  haverá 
lucfo)  ou  não  a  alcançar  (quando  haverá  perda).  Assim,  o  capital  social  também 
é  phrâmetro  para  aferir  se  os  resultados  financeiros  são  positivos  ou  negativos. 
Além  disso,  serve  como  base  de  cálculo  de  impostos.  Porém,  sua  principal  função  no 
âmbito  externo  é  de  garantia  indireta  (ou  de  2"  grau)  dos  credores  que  contratam 
com  a  sociedade.  Garantia  indireta  porque  não  corresponde  a  bens  concretos  que 
constem  do  patrimônio,  mas  a  uma  cifra  que  bloqueia  ou  retém  uma  parte  do  pa¬ 
trimônio  social,  na  perspectiva  de  que  os  sócios  nada  poderão  auferir  enquanto  o 
patrimônio  social  não  superar  a  cifra  do  capital  social.  Esquematizando: 


— ►(  Necessidade  de  affecí/osodefató  | 

— ^  Firma  ou  denominação  acrescidas  de  "Ltda.“  ) 

>[  R€spons3bilidâd6  solidárid  pgIq  cspítãl  sociâl 

Participação  era  lucro  somente  após  o  1 

patrimônio  superar  o  capital  social  [ 

j 

8.2.1.  Efetividade  e  intangibílidade  do  capital  social 
Há  dois  princípios  reitores  do  capital  social:  1)  efetividade;  e  2)  intangibílidade. 
O  capital  social  deve  ser  efetivo,  é  dizer,  precisa  corresponder  exatamente  ao 
valor  em  dinheiro  ou  em  bens  que  os  sócios  trouxeram  para  a  sua  formação.  Eis 
porque  dispõe  o  Código  Civil  vigente,  no  art.  1.055,  §  1”,  que,  pela  exata  estimação 
dos  bens  conferidos  ao  capital  social,  respondem  solidariamente  todos  os  sócios, 
até  o  prazo  de  05  (cinco)  anos  da  data  do  registro  da  sociedade.  O  dispositivo 
objetiva  assegurar  a  realidade  do  capital  social,  recomendando  aos  sócios  que  ava¬ 
liem  devidamente  todos  os  bens  integralizados,  sob  pena  de  responsabilidade  soli¬ 
dária  peta  diferença  constatada  na  estimação. 

A  responsabilidade  solidária  nos  casos  de  inexatidão  da  estimativa  dos  bens 
abrange  os  casos  de  constituição  e  aumento  do  capitai  social  e  cessa  após  o  pra¬ 
zo  de  05  (cinco)  anos  da  data  do  respectivo  registro  (Enunciado  224  das  Jornadas  de 
direito  civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal). 

Pelo  princípio  da  intangibílidade,  esse  capital  social  deve  permanecer  inalte¬ 
rado,  salvo  se  o  contrário  exigir  a  lei  ou  decidirem  os  sócios.  Com  efeito,  tem-se  que  o 
capital  social  pode  ser  aumentado  ou  reduzido,  modificando-se  o  contrato  social. 


GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  2.  ed.,  p.  318. 
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desde  que,  nesse  sentido,  deliberem  os  sócios.  Os  sócios  têm  preferência  na  aquisi¬ 
ção  de  novas  quotas,  na  proporção  dos  quinhões  de  que  são  titulares.  O  direito  de 
preferência  poderá  ser  exercido  no  prazo  de  30  (trinta)  dias,  a  contar  da  deliberação. 

O  capital  social  também  pode  ser  reduzido,  igualmente  com  a  respectiva  mo¬ 
dificação  do  contrato  social:  1)  depois  de  integralizado,  se  houver  perdas  i|-repará- 
veis;  ou  2)  se  excessivo  em  relação  ao  objeto  da  sociedade.  ' 

A  contribuição  de  cada  sócio  pode  ser  realizada  em  dinheiro  ou  em  bens  cor¬ 
póreos  ou  incorpóreos,  mas  não  em  prestação  de  serviços  (art.  1.055,  §  2°,  do  CC). 
Cada  sócio  subscreverá  uma  parte  do  capital  (quota),  ficando,  por  consequência, 
responsável  pela  soa  respectiva  integralízação. 

Destarte,  o  sócio  tem  a  obrigação  de  aportar  dinheiro  ou  outra  espécie  de 
bem  para  a  formação  do  capital  social.  A  lei  de  regência  não  exige  que  a  integralí¬ 
zação  do  capital  social  ocorra  no  ato  da  constituição  da  sociedade,  tampouco  que 
o  contrato  social  estabeleça  prazo  para  que  a  obrigação  seja  cumprida.  Não  haven¬ 
do  prazo  certo  para  a  integralízação,  para  constituir  o  sócio  (que  não  integraliza  as 
quotas  que  subscreveu)  em  mora,  o  administrador  deve  convocar  uma  reunião  de 
sócios  e,  após  deliberação,  notificar  o  inadimplente  a  cumprir  a  obrigação  no  pra¬ 
zo  que  lhe  for  assinalado  (não  inferior  a  30  dias),  a  contar  do  dia  do  recebimento  da 
notificação.  Findo  o  prazo,  sem  o  cumprimento  da  obrigação,  o  sócio  estará  em  mora. 
Esquemati^ndo; 


j  PRINCÍPIOS  APLICÁVEIS  AO  CAPITAL  SOCIAL  0/ 

^  LIMITADA  I 

Efetividade 

Intangibilidade 

Contribuição  de  cada  Sõcló 

a  Deve  corresponder  ao  valor  em 
dinheiro  que  os  sócios  se  compro¬ 
meteram  a  integralizar. 

a  A  regra  afirma  que  o  capital  social 
deve  permanecer  Inalterado.  Toda¬ 
via,  poderá  ser  alterado  por  força 
de  lei  ou  deliberação  dos  sócios. 

1)  A  contribuição  de  cada  sócio 
pode  ser  feita  em  dinheiro  ou 

2}  Cada  sócio  subscreverá  uma  par¬ 
te  do  capital  social,  ficando  res¬ 
ponsável  peia  sua  integralização. 

□  Se  foram  integralizados  bens, 
todos  os  sócios  respondem  por  5 
anos  pela  diferença  da  inenala  es¬ 
timativa  do  valor  deles. 

□  Poderá  ser  reduzido  em  duas  si¬ 
tuações:  1)  depois  de  integralíza- 
do,  se  houver  perdas  Irreparáveis: 
ou  2)  se  excessivo  em  relação  ao  , 
objeto  da  sociedade. 

. 

1}  Se  houver  prazo  para  integral!' 
zação,  eíe  deve  ser  cumprido.  2)  Se 
não  houver,  notificado,  osócrotem 
prazo  mínimo  de  30  dias  para  de¬ 
positar.  3)  Caso  aumente  o  capital 

exercício  de  direito  de  preferência. 

»  8.2.2.  A  não  integralização  do  capital  social  e  o  sócio  remisso 

O  sócio  constituído  em  mora  quanto  à  integralização  do  capital  social  é  deno¬ 
minado  sócio  remisso  e,  como  tal,  sujeita-se  ao  cumprimento  coercitivo  da  obriga¬ 
ção,  exsurgindo  as  seguintes  alternativas: 

S  a  sociedade  pode  promover  ação  de  execução  contra  o  sócio  remisso,  por 
quantia  certa,  para  que  ele  pague  o  dano  decorrente  da  sua  mora; 

S  a  sociedade  poderá,  após  deliberar  nesse  sentido,  tomar  para  si  a  quota  do 
sócio  remisso,  ou  transferi-la  a  terceiros,  excluindo-o  do  quadro  societário.  A 
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deliberação  deve  ser  tomada  por  sócios  que  representem  a  maioria  das  quotas 
que  compõe  o  capital  social,  não  computadas  as  do  sócio  era  mora.  A  normativa 
confere  ao  sócio  remisso  o  exercício  do  contraditório  durante  a  deliberação.  Ine- 
xistindo  comprador  ou,  ainda,  se  a  sociedade  não  estiver  em  condições  para  a 
aquisição,  ela  deverá  promover  a  liquidação  das  quotas  do  sócio  remisso, 
cancelando-as  e  reduzindo  proporcionalmente  seu  capital; 

B  a  sociedade  poderá  reduzir  a  quota  do  sócio  remis.so  ao  montante  por  ele 
integralizada 

O  sócio  remisso,  assim,  terá  direito  a  receber  as  entradas  integralizadas.  Esque¬ 
matizando; 


TRÉS  TRATAMENTOS  ] 
POSSÍVEIS  DO  REMISSO] 


-L 


Executar-lhe  o  dano  decorrente  da  mora 


-k: 


Reduzir-lhe  a  quota  ao  valor  jã  íntegralizado 


Excluí-lo  do  quadro  social 


S.2.3.  As  quotas  sociais 

O  capital  social  da  limitada  divide-se  em  quotas,  iguais  ou  desiguais,  caben¬ 
do  uma  ou  diversas  a  cada  sócio  (art.  1.055,  do  CC).  Uma  quota,  no  entanto,  não 
pode  ser  dividida  pelo  sócio  titular,  salvo  para  efeito  de  transferência,  hipótese  na 
qual  haverá  um  condomínio  de  quota.  Os  condôminos  de  quota  indivisa  respon¬ 
dem  solidariamente  pelas  prestações  necessárias  à  sua  integralização  (arL  1,056,  § 
l“,doCC). 


j  8.2.3. 1.  A  cessão  das  quotas 

As  quotas  podem  ser  cedidas  por  seus  titulares,  seja  para  outro  sócio,  seja 
para  um  sujeito  estranho  ao  quadro  societário.  Se  o  cessionário  for  outro  sócio, 
dispensa-se  a  autorização  dos  demais  sócios  para  que  a  cessão  da  quota  se  opere. 
Porém,  se  o  cessionário  for  terceirq  a  cessão  ocorrerá  desde  que  não  haja  oposição 
dos  sócios  que  representem  mais  de  1/4  (um  quarto)  do  capital  social 

O  artigo  que  rege  a  matéria  permite  que  o  contrato  social  estabeleça  quórum 
inferior  para  que  a  cessão  de  quotas  a  terceiro  se  efetive,  ou  mesmo  dispense  o 
quórum  legal  isso  porque  a  regra  do  art.  1.057,  do  CC,  somente  é  aplicável  no  si¬ 
lêncio  do  contrato.  É  que  a  sociedade  limitada  pode  ser  intuitu  personae  ou  intuitu 
pecuniae.  No  segundo  caso,  revela-se  desimportante  que  os  sócios  ídentifíquem  e 
aceitem  os  demais  sócios;  No  primeiro  caso,  de  seu  turno,  a  anuência  da  maioria 
qualificada  é  exigida  justamente  para  que  se  preserve  o  vínculo  intersubjetivo  entre 
os  sócios,  imprescindível  à  continuidade  da  atividade. 

A  cessão,  entretanto,  só  terá  efícácia  contra  terceiros  a  partir  da  averbação 
do  respectivo  instrumento  na  Junta  Comercial,  subscrito  pelos  sócios  anuentes. 
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Registre-se  que,  “na  omissão  do  contrato  social,  a  cessão  de  quotas  sociais  de  uma 
sociedade  limitada  pode  ser  feita  por  instrumento  próprio,  averbado  Junto  ao  registro 
da  sociedade,  independentemente  de  alteração  contratual,  nos  termos  do  art.  1.057  e 
parágrafo  único,  do  Código  Civil”  (Enunciado  225  do  CJF).  Esquematizando; 


í  Intuitu  personae  )  [  Intuitu  pecuniae  ] 

I  ^  ^  .  I 

[  Anuência  dos  demais  sócios  |  (  Desnecessária  a  anuência  | 

. . ^ 

[  Livre  para  quem  já  é  sócio;  para  I  {  Livre  em  qualquer  hipótese  j 
[  estranho,  só  com  autorização  [ 


8.2. 3.2.  A  possibilidade  de  penhora  das  quotas  sociais 

Noutro  giro,  indaga-se  se  é  possível  a  coexistência  da  penhora  de  quotas  com 
o  caráter  intuitu  personae  de  que  se  revestem  as  sociedades  limitadas.  Uma  primei¬ 
ra  corrente,  mais  antiga,  sustentava  que  não  seria  possível  a  penhora,  porque  ela 
resultaria  no  ingresso  de  um  terceiro  desconhecido  e  indesejado  nos  quadros  so¬ 
cietários,  rompendo  a  affectio  societatis. 

Posteriormente,  a  jurisprudência  foi  alterada,  autorizando  a  penhora,  mas  pos¬ 
sibilitando  à  sociedade  remir  a  execução,  ou  permitir-se  aos  demais  sócios  a  pre¬ 
ferência  na  aquisição  das  quotas,  a  tanto  por  tanto,  a  fim  de  impedir  a  entrada  do 
estranho  no  quadro  da  sociedade^ 

O  Código  Civil  vigente,  por  outro  lado,  deu  fim  à  celeuma,  ao  prescrever,  no 
art.  1.026,  que  “o  credor  particular  de  sócio  pode,  na  insuficiência  de  outros  bens  do 
devedor,  fazer  recair  a  execução  sobre  o  que  a  este  couber  nos  lucros  da  socieda¬ 
de,  ou  na  parte  que  lhe  tocar  em  liquidação?’.  O  artigo  aponta  no  sentido  de  que  é 
possível  a  penhora  de  quotas,  e  não  somente  delas,  rhas  do  próprio  patrimônio 
da  sociedade  prqiorcional  ao  valor  delas.  O  STJ,  na  esteira  do  entendimento  adotado 
pelo  artigo  transcrito,  decidiu: 


EMENTA;  LOCAÇÃO  E  PROCESSUAL  CIVIL,  EXECUÇÃO.  PENHORA  DE  QUO¬ 
TAS.  SOCIEDADE  LIMITADA.  POSSIBILIDADE.  PRECEDENTES.  PRETENSÃO 
DE  PREQUESTIONAR  DISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS.  IMPOSSIBILIDADE 
NA  VIA  ESPECIAL.  1.  A  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  firmou-se  no 
sentido  de  que  é  possível  a  penhora  de  cotas  de  sociedade  limitada,  seja  porque  tal  cons¬ 
trição  não  implica,  necessariamente,  a  inclusão  de  novo  sócio;  seja  porque  o  devedor 


5  STJ,  REsp  234.931/MG,  Rei.  Min.  Carlòs  Alberto  Menezes  Direito,  3*  Tbrma,  julgado  em  23/10/2000. 
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j  deve  responder  pelas  obrigações  assumidas  com  todos  os  seus  bens  presentes  e  futuros, 
nos  termos  do  art.  591  do  Código  de  Processo  Civil  (...).  (STJ,  AgRg  no  Ag  1164746/SP, 
1  Rei.  Min.  Laurita  Vaz,  5*  Turma,  julgado  em  29/09/2009,  DJe  26/10/2009), 

■  8.3.  A  RESPONSABILIDADE  DOS  SÓCIOS 

Corlio  0  próprio  nome  sugere,  na  sociedade  limitada,  a  responsabilidade  do 
sócio  é  limitada  ao  total  do  capital  social  subscrito  e  não  integratizado.  Por  capi¬ 
tal  social  subscrito,  entende-se  o  total  de  recursos  que  os  sócios  se  comprometera  a 
entregar  para  a  formação  da  sociedade;  integralizada  é  a  parte  do  capital  social 
que  eles  efetivamente  entregam'’. 

Tem-se,  por  exemplo,  uma  sociedade  composta  por  dois  sócios,  na  qual  cada  um 
se  compromete  a  integraiizar  R$  50.000,00.  Um  deles,  João,  integraliza  o  valor  de 
R$  50.000,00.  Mas  o  outro,  Pedro,  apenas  R$  20.000,00,  Nesse  caso,  tendo  em  vista 
que  o  capital  social  subscrito  é  de  R$  100.000,00,  e  o  integralizado  é  de  R$  70.000,00, 
os  credores  podem  cobrar  o  que  falta  a  integraiizar  do  capital  social  tanto  de  João 
quanto  de  Pedro,  porquanto  ambos  são  solidariamente  responsáveis  pela  inte- 
gralização  do  capital  social,  no  caso,  mais  R$  30.000,00, 

Assim,  o  princípio  da  autonomia  patrimonial  será  mitigado  nas  hipóteses  em 
que  o  patrimônio  social  não  for  inteiramente  integralizado,  na  medida  em  que, 
nesses  casos,  haverá  a  responsabilidade  pessoal  e  solidária  dos  sócios  pelo  mon¬ 
tante  que  falta  para  a  total  integralização  do  capital  social.  Se  inteiramente 
integralizado  o  capital  social,  não  haverá  responsabilidade  pessoal  dos  sócios, 
salvo  se  ocorrer  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  sociedade. 

A  limitação  da  responsabilidade  é  mecanismo  de  contenção  dos  riscos  de  in¬ 
sucesso  inerentes  à  atividade  empresária,  com  o  escopo  de  estimular  empreen¬ 
dedores  e  investidores  a  aderirem  à  exploração  empresarial  dos  negócios.  Ora, 
obviamente,  a  responsabilização  ilimitada  dos  sócios  seria  um  notório  desestimulo 
aos  empreendedores  e  desaguaria  na  elevação  dos  preços,  já  que  o  aumento  dos  ris¬ 
cos  da  atividade  traz  consigo  a  necessidade  de  aumento  dos  lucros.  É  que,  quanto 
maiores  os  riscos,  maiores  devem  ser  os  lucros  para  compensá-los,  sendo  esta  a 
lógica  de  mercado. 

Há,  no  entanto,  exceções  à  regra  da  limitação  da  responsabilidade  dos  só¬ 
cios,  nas  quais  os  sócios  responderão  ilimitadamente  pelas  obrigações  da  socieda¬ 
de.  Confira-se: 

B  Nas  hipóteses  legais  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica. 

B  Nos  casos  de  atos  ultra  vires,  ou  seja,  quando  os  sócios  deliberarem  de  for¬ 
ma  contrária  ao  contrato  ou  à  lei,  tornar-se-ão  ilimitadamente  responsáveis 
pelas  obrigações  relacionadas  às  deliberações  ilícitas.  Se  a  sociedade  limitada 
adotar  supletivamente  o  regime  das  sociedades  anônimas,  no  que  se  refere  aos 
atos  ultra  vires,  a  responsabilidade  dos  sócios  será  subsidiária,  porque  primeiro 


®  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  156. 
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devem  ser  excutidos  os  bens  da  sociedade  (por  força  da  aplicação  da  teoria  da 
aparência)  e,  somente  se  esgotados  estes  bens,  deve  ser  perseguido  o  patri* 
mônio  dos  sócios. 

□  Sociedades  maritais  (compostas  apenas  por  marido  e  mulher)  não  autorizadas 
peio  art.  977  do  Código  Civil,  quais  sejam,  aquelas  firmadas  por  cônjuges  casa¬ 
dos  no  regime  de  comunhão  universal  ou  de  separação  obrigatória  de  bens. 

□  Procedência  de  ação  de  responsabilização  dos  sócios,  em  caso  de  falência 
(art.  82,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando; 


■  8.4.  AS  DELIBERAÇÕES  DOS  SÓCIOS 

Os  administradores  da  sociedade  são  instados,  com  frequência,  a  decidir  sobre 
questões  relacionadas  à  sociedade,  porquanto  compõem  o  órgão  responsável  por 
concretizar  a  vontade  social  inserta  no  contrato.  São  eles  que  determinam,  à  luz 
do  contrato  social,  o  modo  de  agir  no  cotidiano,  a  fim  de  desenvolver  a  atividade 
econômica.  Não  obstante,  os  sócios  também  participara  do  dia  a  dia  da  empresa  e. 
Juntos,  decidem  questões  corriqueiras  respeitantes  ao  seu  desenvolvimento.  Em  ca¬ 
sos  tais,  dispensa-se  qualquer  formalidade. 

Há,  no  entanto,  decisões  de  maior  complexidade  que,  por  virtude  da  relevância 
de  que  se  revestem  para  a  sociedade  e  da  repercussão  nos  direitos  dos  sócios  e  de 
terceiros^,  não  podem  ser  tomadas  unilateralmente  pelos  administradores  ou 
pelos  sócios,  impondo-se  a  obediência  a  certas  formalidades  iegalmente  preestabe¬ 
lecidas.  Nesses  casos,  os  sócios  são  chamados  a  tomar  decisões  colegiadas,  em 
complemento  das  disposições  contratuais  não  inseridas  nas  atribuições  do  órgão  de 
administração.  Os  administradores  apenas  executam  o  que  consta  no  contrato  social, 
ao  passo  que,  em  determinadas  matérias,  é  preciso  definir  ou  formar  a  vontade 
social,  0  que  deve  ser  feito,  em  conjunto,  pelos  sócios^.  O  ato  pelo  qual  a  vontade 
social  se  manifesta  é  a  deliberação  social. 


’  COELHO,  Fábio  Uihoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  159. 
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O  Código  Civil  vigente,  no  art.  1.071,  elencou,  em  rol  meramente  exempHficati- 
vo,  algumas  matéria-s  sujeitas  à  deliberação  colegiada; 

□  aprovação  das  conta.s  da  administração; 

O  a  designação  dos  administradores,  quando  feita  em  ato  separado; 

O  a  destituição  dos  administradores; 

□  o  modo  de  sua  remuneração,  quando  não  estabelecido  no  contrato; 

□  a  modificação  do  contrato  social; 

□  a  incorporação,  a  fusão  e  &  dissolução  da  sociedade,  ou  a  cessação  do  estado 
de  liquidação; 

□  a  nomeação  e  destituição  dos  liquidantes  e  o  julgamento  das  suas  contas; 

□  o  pedido  de  concordata. 

Registre-se  que  não  só  a  designação  do  administrador  feita  em  ato  separado  deve 
ser  objeto  de  deliberação  social,  mas  também  a  designação  feita  no  contrato  so¬ 
cial.  Nesse  último  caso,  no  entanto,  aplica-se  a  regra  prevista  no  inc.  V,  pote  a  desig¬ 
nação  decorrerá  invariavelmente  de  alteração  do  contrato. 

Contudo,  recomenda-se  que  a  remuneração  dos  administradores  não  seja  de¬ 
finida  no  contrato  social.  Ora,  as  variações  do  mercado  podem  exigir  permanen¬ 
te  revisão,  eis  porque  aconselhável  que  anualmente,  na  assembleia  geral,  seja  defini¬ 
da  a  remuneração.  Mas  cabe  ao  contrato  social  traçar  as  diretrizes  que  ditarão  a 
fixação  da  remuneração. 

As  deliberações  sociais  devem  ser  tomadas  em  reunião  ou  em  ássembleia.  Vale 
dizer,  há  dois  órgãos  responsáveis  pelas  decisões  colegiadas  da  sociedade.  O  princi¬ 
pal  deles  é  a  assembleia.  Contudo,  nas  sociedades  limitadas  com  até  10  sócios,  a 
normativa  regente  admitiu  a. substituição  da  assembleia  pela  reunião  de  sócios.  Ha¬ 
vendo  maior  número  de  sócios,  tornar-se-á  imperativa  a  deliberação  em  assembleia. 

A  distinção  entre  a  assembleia  e  a  reunião  de  sócios  reside  do  fato  de  a  primei¬ 
ra  exigir  maiores  solenidades  concernentes  à  convocação  e  à  instalação.  Entre¬ 
tanto,  inexistindo  regras  no  contrato  sobre  a  convocação  e  instalação  da  reunião,  esta 
seguirá  o  regime  assemblear,  arredando-se  as  diferenças  entre  elas. 

A  assembleia  deve  ser  convocada  com  a  observância  das  seguintes  formalidades : 

□  o  anúncio  de  convocação  da  assembleia  de  sócios  será  publicado,  por  três 
vezes,  ao  menos,  devendo  mediar,  entre  a  data  da  primeira  inserção  e  a  da  reali¬ 
zação  da  assembleia,  o  prazo  mínimo  de  8  (oito)  dias,  para  a  primeira  convoca¬ 
ção,  e  de  5  (cinco)  dias,  para  as  posteriores  (art.  1.152,  §  3"  do  CC); 

□  0  quórum  de  instalação;  a  assembleia  dos  sócios  instala-se  com  a  presença, 
em  primeira  convocação,  de  titulares  de  no  mínimo  três  quartos  do  capital 
social  e,  em  segunda,  com  qualquer  número; 

□  o  sócio  pode  ser  representado  na  assembleia  por  outro  sócio,  ou  por  advo¬ 
gado,  mediante  outorga  de  mandato  com  especificação  dos  atos  autorizados, 
devendo  o  instrumento  ser  levado  a  registro,  com  a  ata; 
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gj  dos  trabalhos  e  deliberações  será  lavrada,  no  livro  de  atas  da  assembleia,  ata 
assinada  pelos  membros  da  mesa  e  por  sócios  participantes  da  reunião,  quantos 
bastem  à  validade  das  deliberações,  mas  sem  prejuízo  dos  que  queiram  assiná-la. 

Era  regra,  o  quórum  de  votação  é  de  maioria  absoluta,  isto  é,  pelos  sócios  que 
r-ypresentem  mais  da  metade  das  quotas  que  compõem  o  capií.d  social-  Excep- 
cionalmerite,  contudo,  a  lei  de  regência  exige  quórum  diferenciado.  Eis  as  hipóteses: 

□  L  nanimidade:  pa''í*  designar  administrador  sócio  nomeado  no  contrato  so¬ 
cial,  se  não  previsto  neste  um  quórum  diverso; 

□  línanimidade;  para  designar  administrador  não  sócio,  se  o  capital  social  não 
está  totalmente  integralizado; 

□  Unanimidade:  para  dissolver  a  sociedade  por  prazo  determinado; 

□  3/4  do  capital  social:  para  modificar  o  contrato  social,  salvo  quanto  às  maté¬ 
rias  sujeitas  a  quórum  diferente; 

O  3/4  do  capital  .social:  para  aprovar  incorporação,  fusão,  dissolução  de  socie¬ 
dade  ou  levantamento  da  liquidação; 

□  2/3  do  capital  social:  para  designar  administrador  não  sócio,  se  o  capital  so¬ 
cial  está  totalmente  integralizado; 

O  Mais  da  metade  do  capital  social:  para  designar  administrador  em  ato  sepa¬ 
rado  do  contrato  social; 

□  Mais  da  metade  do  capital  social:  para  destituir  administrador  sócio  desig- 
nádo  em  ato  separado  do  contrato  social; 

□  Mais  da  metade  do  capital  social:  para  destituir  administrador  não  sócio; 

□  Mais  da  metade  òo  capitai  social:  para  expulsar  sócio  minoritário,  se  permi¬ 
tido  no  contrato  sçcial; 

P  Mais  da  metade  do  capitai  social:  para  dissolver  a  sociedade  contratada  por 
prazo  indeterminado’. 

Há  casos  era  que  o  Código  Civil  dispensa  a  reunião  ou  a  assembleia  para  a 
validade  das  deliberações,  bastando  que  todos  os  sócios  decidam,  por  escrito,  sobre 
a  matéria  objeto  de  deliberação,  apondo,  todos  eles,  mesmo  os  vencidos,  a  assina¬ 
tura  no  documento  que  contém  a  decisão  -  Não  se  exige,  contudo,  que  todos  tenham 
votado  no  mesmo  sentido,  já  que  é  suficiente  que  seja  atingido  o  quórum  de  aprovação- 
Isso  permite  dizer  que  a  deliberação  será  também  válida  se  tomadas  as  mani¬ 
festações  de  todos  os  sócios  documento  separado  e  individual  de  cada  qual  deles. 
O  conjunto  de  documentos  satisfaz  a  exigência  contida  no  art.  1.072,  §  3®,  do  CC'°. 

O  art.  1.074,  §  4",  do  CC,  traz  mais  uma  ressalva,  segundo  a  qual  é  dispensada  a 
reunião  ou  a  assembleia  quando  a  sociedade  estiver  em  crise  económico-financeira  e 
houver  urgência  de  obter-se  a  autorização  para  requerer  a  recuperação  judicial 


’  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed,  p.  I6I-162. 
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OU  para  formalizar  a  recuperação  extrajudicial,  hipóteses  em  que  bastará  a  mani¬ 
festação  nesse  sentido  dos  sócios  que  representem  mais  da  metade  do  capital  social. 
Aplica-se  tal  regra  igualmente  ao  pedido  de  autofalência.  Esquematizando: 


■  8.5.  A  ADMINISTRAÇÃO  DA  SOCIEDADE  LIMITADA 

8.5.1.  Noções  introdutórias 

A  sociedade  limitada  pode  ser  administrada  por  uma  ou  mais  pessoas  desig¬ 
nadas  no  contrato  social  ou  em  ato  separado  (art.  1.060,  do  CC).  O  administrador 
pode  ser  um  sócio,  ou  um  não  sócio.  A  vontade  da  sociedade  limitada  se  exterioriza 
na  pessoa  do  administrador,  que  não  é  só  um  representante,  mas  sim  um  presentante, 
já  que  a  pessoa  jurídica  não  é  incapaz. 

Se  a  administração  for  atribuída  no  contrato  a  todos  os  sócios,  aqueles  que  pos¬ 
teriormente  adquirirem  essa  qualidade  não  serão  considerados  automaticamente  ad¬ 
ministradores.  Por  sua  vez,  havendo  pluralidade  de  administradores,  sem  a  designa¬ 
ção  no  contrato  dos  poderes  conferidos  a  cada  um  deles,  deve-se  concluir  que  todos 
podem  gerir,  individualmente,  a  sociedade  (art.  1.013  c/c  art.  1.053,  ambos  do  CC). 

Conquanto  possam  ser  sócios,  há  impedimento  ao  exercício  da  administração 
aos  incapazes,  aos  falidos  e  às  demais  pessoas  que  tenham  sofrido  condenação  pe¬ 
nal  por  crime  que  acarrete  objeção  ao  exercício  de  atividade  econômica. 

8.5.2.  A  sociedade  limitada  pode  ser  administrada  por  pessoa  jurídica? 

A  doutrina  não  é  pacífica.  A  primeira  corrente  sustenta  que  a  administração 
deverá  ser  feita  por  pessoa  natural,  descartando  a  possibilidade  de  a  função  ser 
desempenhada  por  pessoa  jurídica,  ao  argumento  de  que  inexiste  previsão  nesse 
sentido.  Essa  posição  doutrinária  pauta-se  no  disposto  no  art.  1.054,  do  CC,  que  re¬ 
mete  ao  art.  997,  do  mesmo  diploma  legal,  pelo  qual  os  administradores  devem  ser 
pessoas  naturais,  à  luz  do  disposto  no  inc.  VI.  Acrescentam  os  defensores  dessa  te.se 
que  o  art.  1.062,  §  2“,  do  CC,  ao  cuidar  do  ato  de  posse  do  administrador  designado 
por  ato  separado,  refere-se  a  elementos  de  qualificação  próprios  de  pessoas  físicas, 
como  estado  civil,  exibição  de  documento  de  identidade,  entre  outros. 

Corrobora  essa  corrente  o  Enunciado  66  das  jornadas  de  direito  civil  do  Con¬ 
selho  de  Justiça  Federal:  “Art.  1.062:  a  teor  do  §  2°  do  art.  1.062  do  Código  Civil,  o 
administrador  só  pode  ser  pessoa  natural”. 
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A  segunda  corrente  defende  que  a  sociedade  limitada  pode  ser  administrada 
por  pessoa  jurídica,  ao  argumento  de  que  não  há  vedação  expressa.  Acrescenta-se 
que  0  art.  1.060  prevê  apenas  que  a  sociedade  limitada  deve  ser  administrada  por 
uma  ou  mais  pessoas,  não  discriminando  as  pessoas  jurídicas. 

Defensor  dessa  corrente,  Gonçalves  Neto"  vaticina  que  “a  regra  do  art.  997  do 
Código  Civil  dirige-se  à  sociedade  simples  e  se  aplica  à  sociedade  limitada  com  as 
adaptações  próprias  do  respectivo  regime  jurídico  —  ou,  mais  precisamente,  por  fi¬ 
delidade  ao  seu  texto,  ‘no  que  couber’”. 

Sustenta  essa  corrente  que  não  há  incompatibilidade  com  tal  tese  o  disposto  no 
art.  1.062,  que  trata  apenas  do  administrador  designado  em  ato  separado,  notada- 
mente  porque  a  pessoa  jurídica  sempre  se  fará  presentada  por  uma  pessoa  físi¬ 
ca,  a  qual  atenderá  às  exigências  legais. 

Filio-me  à  segunda  corrente,  consentânea  com  o  direito  comparado  e  a  ten¬ 
dência  de  empregar,  na  administração  da  sociedade,  um  caráter  preponderan¬ 
temente  técnico,  0  que  se  extrai  da  permissão  legal  atribuída  a  terceiros  para  exer¬ 
cerem  a  administração  da  limitada  (art.  1.061,  do  CC). 

Esquematizando: 


— ►[  Um  sócio  ou  não  sócio  sozinho  ) 

— ►(  Todos  os  sócios,  por  cláusula  contratual  [ 

— ►(  Todos  os  sócios,  por  ausência  de  cláusula  \ 

■  ADMINiSTRA(M)  A  | 
1  SOCIEDADE  LIMITADA  || 

— ►!  Pessoa  jurídica,  por  ausência  de  vedação  legal  } 

■  8.6.  A  RESPONSABILIDADE  DO  ADMINISTRADOR 
m  8.6.1.  A  vontade  funcional  da  sociedade  empresária  exteriorizada  pelo 
administrador 

A  sociedade  manifesta  sua  vontade  por  intermédio  de  seus  administradores. 
Assim,  os  atos  praticados  por  eles  vinculam  a  sociedade. 

Noutro  passo,  aplicam-se  ao  tema  responsabilidade  do  administrador  da  socie¬ 
dade  limitada  as  disposições  concernentes  à  sociedade  simples. 

Com  efeito,  se,  de  um  lado,  os  atos  dos  administradores  vinculam  a  sociedade 
limitada,  de  outro,  os  administradores,  atuando  nos  limites  dos  poderes  que  lhes 
foram  outorgados  e  com  atenção  aos  deveres  de  cuidado  objetivo,  estão  livres  de 
responsabilidade  pessoal  por  tais  atos.  A  imunidade  do  administrador,  pois,  será 
mantida  enquanto  este  não  agir  fora  dos  poderes  que  lhe  foram  conferidos,  com 
violação  à  lei  ou  ao  contrato  social  ou  com  culpa. 
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À  luz  das  regras  aplicáveis  à  espécie,  tem-se  que,  no  silêncio  do  contrato,  os 
administradores  podem  praticar  todos  os  atos  pertinentes  à  gestão  da  sociedade 
(art.  1.015,  do  CC).  Veja-se  que  o  contrato  pode  delimitar  os  poderes  outorgados  ao 
administrador,  mas  pode  também  manter-se  silente. 

8.6.2.  A  responsabilidade  pessoal  do  administrador  e  a  teoria  ultra  vires 

Quando,  então,  haverá  responsabilidade  pessoal  do  administrador?  Em  quais 
hipóteses  será  excluída  a  responsabilidade  da  sociedade  pelos  atos  praticados  por  ele? 
E  quando  haverá  responsabilidade  do  administrador  perante  a  sociedade  pelos  atos 
que  praticar? 

As  respostas  se  extraem  dos  arts.  1.015, 1.016  e  1.017,  do  CC,  que  traçam  as  hipó¬ 
teses  de  excesso  de  poder  e  positivam  a  teoria  ultra  vires  no  direito  brasileiro.  Tal 
teoria  reza  que,  quando  a  sociedade  atua  fora  do  objeto  social  a  que  se  propõe  rea¬ 
lizar,  deve-se  concluir  que  ela  não  atuou-  Logo,  a  capacidade  de  obrigar-se  da  pessoa 
Jurídica  só  existe  enquanto  ela  atua  em  busca  dos  fins  para  os  quais  foi  constituída'^. 

A  regra  é  de  que  a  sociedade  responde  perante  terceiros  pelo.s  atos  praticados 
pelos  administradores-  A  exceção  é  a  irresponsabilidade  da  sociedade  pelos  atos 
dos  administradores  que  descumprem  as  limitações  contratuais  (inc.  I),  estranhos 
aos  negócios  da  sociedade  (íno.  III),  praticados  de  forma  fraudulenta  junto  a  ter¬ 
ceiros  (iric.  II)  ou  por  culpa  no  desempenho  de  suas  funções-  Afora  essas  hipóteses, 
ainda  que  haja  excesso,  a  sociedade  responderá  pelas  obrigações  daí  decorrentes,  as- 
sistindo-lhe  o  direito  de  ingressar  com  ação  regressiva  contra  os  administradores. 

Entre  as  hipóteses  de  não  aplicação  da  regra,  a  primeira  é  a  prevista  no  inc.  I,  do 
art,  1.015,  do  CC-  “s®  ^  limitação  de  poderes  estiver  inscrita  ou  averbada  no  registro 
próprio  da  sociedade”.  Excluir  a  responsabilidade  da  sociedade  em  casos  tais,  muito 
embora  permitido  pelo  Código  Civil,  afigura-se  temerário-  Não  é  razoável  exigir  do 
terceiro  que  contrata  com  a  sociedade  que  confira  se  o  administrador  tem  poderés 
inscritos  ou  averbados  no  livro  próprio  da  Junta  Comercial  para  praticar  determina¬ 
dos  atos.  Conquanto  o  registro  implique  na  publicizaçâo  do  ato,  é  notório  que  os 
terceiros  que  contratam  com  a  sociedade  não  têm,  normalmente,  a  diligência  de 
analisar  os  poderes  conferidos  ao  administrador^  em  cada  operação.  Os  contra¬ 
tantes  —  pressupõe-se  —  acreditarão  na  palavra  do  presentante  da  sociedade,  de 
molde  que  a  solução  acolhida  pela  lei  de  regência,  indiretamente,  terminou  por  mal¬ 
ferir  a  boa-fé  dos  credores,  sendo  também  atentado  contra  a  teoria  da  aparência. 

O  Código  Civil,  não  obstante,  houve  por  bem  exigir  que  o  terceiro  assim  proce¬ 
da  e  tenha  o  cuidado  de  se  informar,  antes  de  firmar  contratos,  sobre  os  poderes 
que  socorrem  aos  administradores»  sob  pena  de,  não  o  fazendo,  ficar  tolhido  do 
direito  de  exigir,  da  sociedade,  o  cumprimento  das  obrigações  pactuadas  com  os 
administradores  respectivos. 

A  segunda  hipótese  está  prevista  no  art.  1.015,  inc.  11,  do  CC;  “provando-se  que 
era  conhecida  do  terceiro ’»  d  terceiro  sabia  que  o  administrador  agia 
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fora  dos  limites  que  lhe  foram  conferidos.  Não  haverá  responsabilidade  da  socieda¬ 
de  mesmo  que  os  poderes  não  estiverem  inscritos  ou  averbados  no  livro  próprio. 
Nesse  caso,  há,  obviamente,  fraude,  conluio  entre  o  terceiro  e  o  administrador,  a 
fim  de  prejudicar  a  sociedade .  No  entanto,  o  ônus  da  prova  quanto  à  fraude  incum¬ 
be  à  sociedade. 

O  terceiro  caso  (art.  1.015,  inc.  III,  do  CC)  trata  das  operações  evidentemente 
estranhas  aos  negií  cios  da  sociedade,  consubstanciando  a  incidência  da  teoria  ultra 
virea.  Nos  dois  primeiros  casos,  os  poderes  dos  administradores  existem,  mas  são 
excedidos  na  prática  de  certos  atos  (excesso  de  poder).  No  caso  da  aplicação  da  teoria 
ultra  vires,  na  hipótese  do  inc.  III,  ocorre  o  desvio  de  finalidade ,  porque  os  admi¬ 
nistradores  atuam  de  maneira  estranha  ao  objeto  a  que  se  destina  a  sociedade.  Nessa 
situação,  presume-se  o  desvio  de  finalidade  sempre  que  o  negócio  jurídico  inequivo¬ 
camente  não  corresponder  ao  objeto  social  da  sociedade,  na  medida  era  que  bas¬ 
taria  ao  credor,  com  um  mínimo  de  diligência,  avaliar  a  compatibilidade  entre  o  ob¬ 
jeto  do  contrato  e  o  objeto  da  sociedade. 

A  teoria  ultra  vires  —  reitere-se  —  será  contextualizada  quando  a  socie¬ 
dade  atuar  fora  do  objeto  social,  a  que  se  propôs  realizar;  deve-se  concluir, 
entretanto,  que  o  ente  coletivo,  em  tal  hipótese,  acabará  por  ser  utilizado  abu¬ 
sivamente  .  Logo,  a  capacidade  de  obrigar-se  da  pessoa  jurídica  só  existirá  enquan¬ 
to  atuar  era  busca  dos  fins  para  os  quais  foi  constitufda'^ 

Há  uma  tendência  mundial  de  adaptar  a  teoria  ultra  vires  ao  princípio  da 
boa-fc  e  à  teoria  da  aparência ,  a  fim  de  não  desonerar  a  sociedade  em  tais  casos, 
mas  simplesmente  permitir  que  esta  tenha  ação  regressiva  contra  o  administrador  nas 
hipóteses  em  que  o  terceiro  agir  de  boa-fé. 

Nas  jornadas  de  direito  civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal,  chegou-se  à  conclu¬ 
são  de  que  a  teoria  ultra  vires  foi  acolhida  pelo  Código  Civil,  mas  com  tempera¬ 
mentos-  Um  deles  é  a  possibilidade  de  ratificação,  pela  sociedade,  dos  atos  exces¬ 
sivos  ou  abusivos.  Outro  temperamento  é  no  sentido  de  que  a  teoria  foi  amenizada 
porque  o  Código  Civil  admitiu  que  os  administradores  possuem  poderes  implíci¬ 
tos  para  realizar  negócios  acessórios  ou  conexos  ao  objeto  social,  os  quais  não 
constituem  operações  evidentemente  estranhas  aos  negócios  da  sociedade. 

Nesse  sentido,  analise-se  o  teor  do  Enunciado  219  do  Conselho  de  Justiça  Federal: 

219  —  Art.  1.015;  Está  positivada  a  teoria  ultra  vires  no  Direito  brasileiro,  com  as  se¬ 
guintes  ressalvas:  (a)  o  ato  ultra  vires  não  produz  efeito  apenas  em  relação  à  sociedade; 
(b)  sem  embargo,  a  sociedade  poderá,  por  meio  de  seu  órgão  deliberativo,  ratificá-lo;  (c) 
o  Código  Civil  amenizou  o  rigor  da  teoria  ultra  vires,  admitindo  os  poderes  implícitos 
>  dos  administradores  para  realizar  negócios  acessórios  ou  conexos  ao  objeto  social,  os 
quais  não  constituem  operações  evidentemente  estranhas  aos  negócios  da  sociedade:  (d) 
não  se  aplica  o  art.  1.015  às  sociedades  por  ações,  em  virtude  da  existência  de  regra 
especial  de  responsabilidade  dos  administradores  (art.  158,  II,  Lei  n.  6.404/76). 
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Por  fim,  haverá  responsabilidade  pessoal  e  solidária  dos  administradores, 
perante  a  sociedade  e  terceiros  prejudicados,  pelos  atos  culposos  por  eles  pratica¬ 
dos  no  desempenho  de  suas  funções.  É  o  que  preceitua  o  art.  1.016,  do  CC,  que  se 
aplica  às  sociedades  limitadas.  Nesse  sentido,  o  Enunciado  220,  das  jornadas  de 
direito  civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal:  “É  obrigatória  a  aplicação  do  art.  1.016, 
do  Código  Civil  de  200X,  que  regula  a  responsabilidade  dos  administradores,  a  todas 
as  sociedades  limitadas,  mesmo  àquelas  cujo  contrato  social  preveja  a  aplicação  su¬ 
pletiva  das  normas  das  sociedades  anônimas”. 

Não  haverá  se  falar  em  responsabilidade  solidária  de  todos  os  administrado¬ 
res,  no  entanto,  se  a  administração  da  sociedade  ocorrer  de  forma  disjuntiva,  na 
qual  cada  administrador  tem  poderes  específicos  e  independentes. 

Não  se  pode  esquecer  que  a  administração  é  uma  atividade  de  risco,  a  que  o 
bom  administrador  deva  estar  disposto  a  suportar,  pelo  que,  na  aferição  da  culpa,  em 
qualquer  de  suas  modalidades  (m  vigilando  ou  in  eligendo,  por  imprudência,  negli¬ 
gência  ou  imperícia),  será  preciso  muita  cautela  para  não  inviabilizar  o  exercício 
de  tal  função''*. 

Por  fim,  necessário  fazer  escapar  da  aplicação  da  ultra  vires  as  sociedades  re¬ 
gidas  pela  Lei  n.  6.404/76.  É  que  a  LSA  não  traz  em  seu  texto  a  invocação  à 
aplicação  da  ultra  vires.  Ao  contrário,  determina  que  a  S.A.  responde  pelos  atos 
praticados  por  seus  administradores,  podendo  regressar  contra  eles,  no  caso  de 
prejuízo  causado  a  ela.  Assim,  a  Sociedade  Anônima,  a  Comandita  por  Ações  e  a 
Limitada  (quando  aplicado  o  regime  supletivo  das  SAs)  não  se  submetem  à  teoria 
ultra  vires,  de  modo  que  responderão  com  o  administrador  que  excedeu.  Já  a  Socie¬ 
dade  Em  Nome  Coletivo,  a  Comandita  Simples  e  a  Limitada  (quando  aplicado  o 
regime  da  SS)  submetem-se  aos  ditames  da  ultra  vires,  de  modo  que  apenas  o  admi¬ 
nistrador  que  excedeu  responderá  pelo  excesso.  Esquematizando: 


■  8.7.  DO  CONSELHO  FISCAL 
»  8.7.1.  Órgão  facultativo 

O  contrato  social  da  sociedade  limitada  pode  instituir  o  conselho  fiscal.  Nor- 
malmentc,  apenas  as  sociedades  de  grande  porte,  formadas  por  número  significativo 
de  sócios,  optam  por  criar  o  conselho  fiscal.  Este  deve  ser  formado  por,  no  mínimo, 
três  membros  efetivos  e  respectivos  suplentes,  que  podem  ser  ou  não  sócios.  Os 
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seus  membros  serão  escolhidos  na  assembleia  geral  anual,  assegurando-se  aos  só¬ 
cios  minoritários,  que  representem  pelo  menos  1/5  (um  quinto)  do  capital  social,  o 
direito  de  eleger,  separadamente,  um  dos  seus  membros  e  o  respectivo  suplente. 

8.7.2.  Atribuições 

Eis  algumas  das  atribuições  que  competem,  exclusivamente,  ao  conselho  fis¬ 
cal  e  se  encontram  elencadas  no  rol  exemplificativo  do  art.  1.069,  do  CC: 

01  examinar,  pelo  menos  trimestralmente,  os  livros  e  papéis  da  sociedade  e  o 
estado  da  caixa  e  da  carteira,  devendo  os  administradores  ou  liquidantes  pres¬ 
tar-lhes  as  informações  solicitadas; 

O  lavrar  no  livro  de  atas  e  pareceres  do  conselho  fiscal  o  resultado  dos  exa¬ 
mes  referidos  no  inc.  I  deste  artigo; 

0  exarar  no  mesmo  livro  e  apresentar  à  assembleia  anual  dos  sócios  pare¬ 
cer  sobre  os  negócios  e  as  operações  sociais  do  exercício  em  que  servirem,  to¬ 
mando  por  base  o  balanço  patrimonial  e  o  de  resultado  econômico; 

Ei  denunciar  os  erros,  fraudes  ou  crimes  que  descobrirem,  sugerindo  provi¬ 
dências  úteis  à  sociedade; 

□  convocar  a  assembleia  dos  sócios  se  a  diretoria  retardar  por  mais  de  trinta 
dias  a  sua  convocação  anual,  ou  sempre  que  ocorram  motivos  graves  e  urgentes; 
m  praticar,  durante  o  período  da  liquidação  da  sociedade,  os  atos  a  que  se  refe¬ 
re  este  artigo,  tendo  em  vista  as  disposições  especiais  reguladoras  da  liquidação. 

■  8.8.  A  RESOLUÇÃO  DA  SOCIEDADE  COM  RELAÇÃO  A  UM  SÓCIO 

A  sociedade  limitada  pode  ser  resolvida  quanto  a  um  dos  sócios,  como  ante¬ 
cipamos  nos  itens  76.3.5.1  e  7.6.3.5.2  desta  obra.  Trata-se  de  sinônimo  da  expres¬ 
são  doutrinária  dissolução  parcial.  Além  das  hipóteses  convencionais,  previstas  no 
contrato  social,  o  Código  Civil  elenca  as  hipóteses  legais  de  exclusão.  Confira-se; 

a  pela  morte  de  um  dos  sócios; 

a  pelo  exercício  do  direito  de  retirada  (direito  de  recesso)  mediante  notificação 
prévia,  com  antecedência  mínima  de  60  (sessenta  dias),  se  de  prazo  indetermina¬ 
do,  ou  provando  judiciaímente  justa  causa,  se  de  prazo  determinado  (art.  1.029); 
11  por  exclusão  judicial: 

a)  Mediante  iniciativa  da  maioria  dos  demais  sócios,  por  falta  grave  no  cum¬ 
primento  de  suas  obrigações; 

b)  Em  caso  de  incapacidade  superveniente; 

□  de  pleno  direito  (ex  legis),  o  sócio  declarado  falido  ou  aquele  cuja  quota 
tenha  sido  liquidada  por  um  credor  (art.  1.026,  parágrafo  único,  do  CC); 

0  quando  a  maioria  dos  sócios,  representativa  de  mais  da  metade  do  capital  so¬ 
cial,  entender  que  um  ou  mais  sócios  minoritários  estão  pondo  em  risco  a  ativi¬ 
dade  da  empresa,  em  virtude  de  atos  de  inegável  gravidade,  poderá  haver  a 
exclusão  por  justa  cau.sa,  mediante  alteração  do  contrato  social,  desde  que  au¬ 
torizada  neste  (art.  1.085,  caput,  do  CC),  respeitado  o  direito  de  defesa. 
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Portanto,  há  cinco  hipóteses  de  resolução  parcial  da  sociedade,  mas  em  todas 
aplicar-se-á  o  disposto  no  art.  1.031,  segundo  o  qual  o  valor  da  quota  do  sócio  reti¬ 
rante  deve  ser  liquidado  pelo  montante  efetivamente  realizado,  com  base  na 
situação  patrimonial  da  sociedade,  salvo  se  o  contrário  estiver  estabelecido  no  con¬ 
trato  social.  É  que  neste  pode  constar  a  renúncia  do  sócio  dissidente  ao  valor  que 
lhe  cabia,  por  exemplo,  nos  casos  de  falta  grave,  ou  mesmo  a  restrição  da  liquidação 
a  determinados  bens. 

Regístre-se,  também,  que,  mesmo  no  casc  dc  mcrtc  ou  dc  culpa  rJo  c^cíufrfc,  o 
valor  da  quota  há  que  ser  liquidado  em  favor  do  excluído  ou  dos  herdeiros.  O  exer¬ 
cício  do  direito  de  recesso  ou  de  retirada  consiste  no  ato  unilateral  do  sócio  que  não 
quer  mais  permanecer  na  sociedade,  por  ter  sido  voto  vencido  em  deliberação. 

É  inequívoco  que  o  Código  Civil  vigente  permitiu  ao  sócio  o  exercício  do  di¬ 
reito  de  retirada,  também,  nas  hipóteses  de  quebra  da  affectio  societatis.  A  dis¬ 
cussão  paira  sobre  a  possibilidade  de  exclusão  judicial  por  ta!  motivo.  No  entanto,  por 
força  de  uma  interpretação  sistemática,  há  que  se  incluir  entre  asfattispecies  legais 
de  exclusão  judicial  os  casos  em  que  ocorre  a  quebra  da  affectio  societatis,  ainda 
que  não  caracterizada  falta  grave.  Tal  exegese  é  coerente  com  o  princípio  da  pre¬ 
servação  da  sociedade  entre  os  demais  sócios,  já  que  não  é  lícito  compelir  duas  ou 
mais  pessoas  a  permanecerem  como  sócias. 

Assim,  para  a  exclusão  Judicial,  em  vez  de  falta  grave,  deve-se  exigir  Justa 
causa,  incluindo-se  nesse  conceito  o  rompimento  da  affectio  societatis,  desde  que 
não  se  permita  que  os  sócios  minoritários  sejam  expulsos  ao  arbítrio  dos  majoritá¬ 
rios,  a  fim  de,  por  exemplo,  tolhê-los  dos  grandes  lucros  que  estiverem  por  vir. 

A  comunidade  que  se  beneficia  dos  bens  e  serviços  originários  da  atividade  de 
determinada  sociedade  empresarial,  indiretamente,  tem  direito  e  legítimo  interesse 
em  preservar  uma  convivência  harmônica,  na  qual  todos  os  sócios  daquela  empre¬ 
sa  atuem  a  bem  da  realização  do  objeto  social.  Em  outras  palavras,  tem  direito  à 
manutenção  da  affectio  societatis,  pois  o  atuar  de  algum  dos  sócios  contrariamente 
aos  interesses  da  sociedade  da  qual  é  componente,  reflexamente,  significará  que 
trabalha  contra  a  coletividade'^. 

No  entanto,  muito  embora  a  quebra  da  afeição  social  possa  justificar  a  exclu¬ 
são  judicial  do  sócio  (ou,  como  preferem  alguns,  a  dissolução  parcial  da  sociedade), 
tem-se  que  ela  não  pode  fundamentar  a  exclusão  do  sócio  minoritário,  inserta  no 
art.  1.085,  do  CC,  que  pressupõe,  invariavelmente,  que  este  pratique  atos  de  inegável 
gravidade,  aptos  a  expor  a  continuidade  da  empresa  a  risco  relevante.  Nesse  mesmo 
sentido,  concluiu  o  Conselho  de  Justiça  Federal,  no  Enunciado  67  das  jornadas  de 
direito  civil:  “Arts.  1.085,  1.030  e  1.033,  III;  A  quebra  da  affectio  societatis  não  é 
causa  para  a  exclusão  do  sócio  minoritário,  mas  apenas  para  dissolução  (parcial) 
da  sociedade”. 

Questão  tormentosa  na  doutrina  e  jurisprudência  é  a  imprescindibilidade,  ou 
não,  da  presença  da  pessoa  jurídica  em  um  dos  polos  da  ação  na  qual  se  busca  a 
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exclusão  judicial  do  sócio  ou  na  qual  este  busca,  judicialmente,  exercer  o  direito  de 
recesso  (retirada). 

Primeiro,  cumpre  registrar  que  o  litisconsórdo  poderá  ser  ativo  ou  passivo. 

Nos  casos  de  exercício  do  direito  de  retirada,  o  litisconsórdo  será  passivo, 
devendo  figurar  como  réus  tanto  a  pessoa  jurídica  quanto  os  sócios. 

Nos  casos  de  exdusão  judicial  do  sócio,  a  posição  da  pessoa  Jurídica  poderá 
ser  no  polo  ativo  ou  no  pílssivo.  Se  o  sócio  ou  os  sócios  majoritários  pretenderem 
excluir  0  sócio  minoritário,  haverá  litisconsorte  ativo  entre  os  sócios  e  a  pessoa 
jurídica.  Se  o  sócio  minoritário  pretender  excluir  o  sócio  majoritário,  haverá  li¬ 
tisconsorte  passivo  entre  o  sócio  e  a  pessoa  jurídica. 

É  convergente  a  jurisprudência  no  sentido  que  o  litisconsórcio  é  necessário 
entre  todos  os  sócios,  salvo,  obviamente,  o  que  figurar  no  outro  polo  da  lide. 

Mas  o  ponto  nevrálgico  da  discussão  é  se  o  litisconsórcio  é  necessário  ou  fa¬ 
cultativo  quanto  à  sociedade.  Tendo  em  vista  a  autonomia  da  pessoa  jurídica  com 
relação  aos  sócios  que  a  compõem,  forçoso  convir  que  o  litisconsorte  é  necessário. 
A  matéria  não  ê  pacífica  na  jurisprudência.  O  entendimento  do  próprio  STJ  tem  os¬ 
cilado,  mas  tem  prevalecido  a  tese  do  litisconsórcio  necessário.  Confira-se: 


(...)  II  —  Na  ação  para  apuração  de  haveres  de  sócio,  a  legitimidade  processual  passiva  é 
da  sociedade  empresarial  e  dos  sócios  remanescentes,  em  litisconsórcio  passivo  neces¬ 
sário.  III  —  A  falta  de  citação  do  litisconsorte  necessário  inquina  de  nulidade,  desde  a 
origem,  o  processo  originário,  matéria  a  ser  apreciada,  inclusive,  de  ofício.  Em  casos  que 
tais,  “os  atos  nulos  pleno  iure  Jamais  precluem,  não  se  sujeitando  à  coisa  julgada,  porque 
invalidam  a  formação  da  relação  processual,  podendo  ser  reconhecidos  e  declarados  em 
qualquer  época  òu  via”.  (REsp  147.769/SP,  Rei.  Min.  Sálvio  de  Figueiredo  Teixeira,  DJ 
14.2.2000).  IV  —  Agravo  Regimental  improvido  (STJ,  AgRg  no  REjp  947.545/MG, 
Rei.  Min.  Sidnei  Benéti,  3*  Turma,  julgado  em  08/02/2011,  DJe  22/02/2011). 


(...)  I  —  É  pacífico  nesta  Corte  o  entendimento  de  que  o  Órgão  Julgador  não  está  obri¬ 
gado  a  responder  uma  a  uma  as  alegações  da  parte,  como  se  fosse  um  órgão  consultivo, 
quando  já  tenha  encontrado  motivo  suficiente  para  fundamentar  sua  decisão;  II  —  O 
quotista  interessado  na  expulsão  de  outro  deverá  instaurar  o  contencioso  em  face  deste, 
dos  sócios  remanescentes  e  da  pessoa  jurídica  à  qual  se  ligavam;  IV  —  Recurso  não 
conhecido  (STJ,  REsp  813.430/SC,  Rei.  Min.  Massami  Úyeda,  4*  Turma,  julgado  em 
19/06/2007,  D7  20/08/2007,  p.  288). 


EMENTA:  SOCIEDADE  COMERCIAL.  SOCIEDADE  POR  COTAS  DE  RESPON¬ 
SABILIDADE  limitada,  dissolução  PARCIAL.  APURAÇÃO  DE  HAVERES. 
LEGITIMIDADE  PASSIVA.  SOCIEDADE  E  SÓCIOS  REMANESCENTES.  LITIS- 
CONSÓRCIO  PASSIVO  NECESSÃRIO.  PRECEDENTES.  CASO  CONCRETO.  ES¬ 
PECIFICIDADES.  Conforme  precedentes  desta  Corte,  na  generalidade  dos  casos,  a 
retirada  de  sócio  de  sociedade  por  quotas  de  responsabilidade  limitada  dá-se  pela  ação 
de  dissolução  parcial,  com  apuração  de  haveres,  para  qual  têm  de  ser  citados  não  só  os 
demais  sócios,  mas  também  a  sociedade.  (...)  Recurso  Especial  improvido  (STJ,  3"  Tur¬ 
ma,  Rei.  Min.  Sidnei  Beneti,  REsp  788.888/SP,  DJe  18/12/2009). 
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■ —  EMENTA;  Dissolução  de  sociedade.  Participação  dos  sócios  remanescentes  como  litis- 
consortes  passivos  necessários.  Ausência  de  litisconsórcio  passivo  necessário  em  rela¬ 
ção  à  sociedade.  Precedentes  da  Corte.  1.  Dúvida  não  há  na  jurisprudência  da  Corte 
sobre  a  necessidade  de  citação  de  todos  os  sócios  remanescentes  como  litisconsortes 
passivos  necessários  na  ação  de  dissolução  de  sociedade.  2.  Embora  grasse  controvérsia 
entre  as  Turmas  que  compõem  a  Seção  de  Direito  Privado  desta  Corte,  a  Terceira  Turràa 
tem  assentado  que  não  tem  a  sociedade  por  quotas  de  responsabilidade  limitada  quali¬ 
dade  de  litisconsorte  passivo  necessário,  podendo,  todavia,  integrar  o  feito  se  assim  o 
desejar.  3.  Recurso  especial  conhecido  e  provido  (STJ,  REsp  735.207/BA,  Rei.  Min. 
Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  3*  Turma,  0707/08/2006,  p.  221). 

Noutro  viés,  em  outra  oportunidade,  o  mesmo  STJ  decidiu  pela  facultativi- 
dade  do  litisconsórcio,  em  um  caso  cercado  de  nuanças,  que  recomendavam  a  flexi¬ 
bilização  do  entendimento  majoritário.  É  que  o  processo  havia  tramitado,  durante 
anos,  sem  alcançar  solução.  Por  isso,  entendeu  o  Tribunal  que,  se  os  demais  sócios, 
representantes  da  unanimidade  do  remanescente,  decidiram  pela  exclusão  de  um 
dos  sócios,  a  sociedade  jamais  chegaria  à  conclusão  diversa.  Confira-se: 

■ —  EMENTA:  SOCIEDADE  COMERCIAD  SOCIEDADE  POR  COTAS  DE  RESPON¬ 
SABILIDADE  LIMITADA.  DISSOLUÇÃO  PARCIAL.  APURAÇÃO  DE  HAVERES. 
LEGITIMIDADE  PASSIVA.  SOCIEDADE  E  SÓCIOS  REMANESCENTES.  LITIS- 
CONSÓRCIO  PASSIVO  NECESSÁRIO.  PRECEDENTES.  CASO  CONCRETO.  ES¬ 
PECIFICIDADES.  Conforme  precedentes  desta  Corte,  na  generalidade  dos  casos,  a  re¬ 
tirada  de  sócio  de  sociedade  por  quotas  de  responsabilidade  limitada  dá-se  pela  ação  de 
dissolução  parcial,  com  apuração  de  haveres,  para  qual  têm  de  ser  citados  não  só  os  de¬ 
mais  sócios,  mas  também  a  sociedade.  Na  especificidade  do  caso  concreto,  contudo,  não 
é  necessária  a  inclusão  da  sociedade,  pois,  tratando-se  de  processo  muito  antigo,  ansioso 
por  chegar  a  desfecho,  está  bem  claro  que  os  demais  sócios  excluíram  o  autor,  exclusão 
com  a  qual,  pelo  fato  de  os  demais  sócios  constituírem  a  unanimidade  remanescente,  a 
sociedade  jamais  chegaria  a  sustentar  o  que  quer  que  seja  em  contrário,  de  modo  que,  a 
rigor,  desnecessário  anular  o  processo  para  inclusão  de  litisconsorte  necessário  e  retorno 
à  mesma  situação  que  já  se  tem  agora.  Recurso  Especial  improvido  (STJ,  REsp  788.886/ 
SP,  Rei.  Min.  Sidnei  Beneti,  3’  Turma,  julgado  em  15/12/2009,  DJe  18/12/2009). 

Sem  embargo,  sobre  a  justiça  da  decisão  colacionada,  tem-se  que  advertir  que, 
em  regra,  o  litisconsórcio  será  necessário,  mesmo  quando  presentes,  em  um  dos 
polos,  os  sócios  que  representem  a  maioria  do  capitai  social.  A  título  de  exemplo, 
podemos  citar  o  caso  em  que  o  sócio  majoritário  e  administrador  da  sociedade,  titu¬ 
lar  de  90%  (noventa  por  cento)  do  capital  social,  pretende  a  exclusão  judicial  do  outro 
sócio,  titular  de  apenas  10%  (dez  por  cento).  Nesse  caso,  será  necessário  o  litiscon¬ 
sórcio  ativo?  Doutrinariamente,  a  resposta  deve  ser  positiva,  já  que  a  autonomia 
da  sociedade  impõe  essa  ilação.  Porém,  p  novo  CPC  trouxe  regra  a  flexibilizar  o 
litisconsórcio  necessário  em  relação  à  pessoa  jurídica,  desde  que  todos  os  sócios 
constituam-se  como  partes.  Diz  o  parágrafo  único,  de  seu  art.  601:  “A  sociedade 
não  será  citada  se  todos  os  seus  sócios  o  forem,  mas  ficará  sujeita  aos  efeitos  da 
decisão  e  à  coisa  julgada”. 
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Se  o  juiz,  ao  receber  a  inicial,  verificar  que  um  dos  sócios  não  consta  na  deman¬ 
da,  deve  determinar  que  ela  seja  emendada,  a  fim  de  incluir  a  parte  respectiva, 
sob  pena  de  indeferimento.  As  hipóteses  legais  de  dissolução  parcial  de  sociedade, 
regra  geral,  deverão  respeitar  o  litisconsórcio  necessário  em  relação  à  sociedade  e 
aos  sócios  remanescentes,  tolerando-se  a  ausência  da  pessoa  Jurídica  na  demanda 
a  bem  da  celeridade  do  procedimento.  Para  uma  visão  de  conjunto,  confira-se  a  es¬ 
quematização  das  hipóteses  de  dissolução  parcial  ou  de  resolução  da  sociedade  com 
relação  a  um  sócio: 


■  8.9.  A  LIQUIDAÇÃO  DA  QUOTA  DO  SÓCIO  EM  CASO  DE  DISSOLUÇÃO  PARCIAL 

A  resolução  da  sociedade  com  relação  a  um  dos  sócios  deságua  na  liquida¬ 
ção  da  quota  que  cabe  ao  sócio  retirante,  mediante  apuração  de  haveres,  com 
base  na  situação  patrimonial  da  sociedade  à  data  da  resolução,  verificada  em 
balanço  especialmente  levantado,  salvo  disposição  contratual  em  contrário. 

A  quota  será  paga  em  dinheiro,  no  prazo  de  90  (noventa)  dias,  a  partir  da  li¬ 
quidação,  ressalvada  eventual  disposição  contratual  em  contrário  ou  acordo  entre  os 
sócios. 

A  liquidação  da  quota  deve  proporcionar  ao  sócio  retirante  justaraente 
aquilo  que  ele  obteria  no  caso  de  liquidação  total  do  patrimônio  da  sociedade, 
acrescido  do  goodwill.  É  simples.  Caso  houvesse  uma  dissolução  total,  seguir-se- 
-ia  a  liquidação  patrimonial  da  sociedade,  com  a  venda  do  ativo,  o  pagamento  do 
passivo  e  a  apuração  do  saldo  líquido.  Referido  saldo  seria  distribuído  aos  sócios 
na  proporção  das  suas  quotas  ou  na  forma  do  contrato  social,  encerrando-se  a  ativi¬ 
dade  empresarial.  Se  adotado  o  mesmo  critério  na  dissolução  parcial,  isto  é,  calcu¬ 
lados  os  haveres  sobre  o  “patrimônio  líquido”,  ocorreria  o  imediato  enriquecimento 
sem  causa  dos  sócios  remanescentes,  pois  passariam  a  receber  os  dividendos  fu¬ 
turos,  os  quais  seriam  destinados  ao  retirante  (caso  não  tivesse  optado  por  desligar- 
-se  do  empreendimento),  enquanto  o  retirante  deixaria  de  receber  dividendos 
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defínitivamente.  O  cálculo  do  goodwill  busca,  entre  outras  finalidades,  compensar 
parte  desta  perda. 

Assim,  no  procedimento  de  apuração  dos  haveres  a  serem  liquidados  e  reem¬ 
bolsados  ao  sócio  retirante,  deve-se  levar  em  conta  o  valor  real  dos  bens  corpóreos 
e  também  dos  incorpóreos  (por  exemplo,  a  denominação  social,  a  marca,  os  even¬ 
tuais  modelos  de  utilidade  ou  desenhos  industriais  o  fundo  de  comércio,  o  ponto, 
entre  outros)  e  o  passivo  real  e  oculto.  Destarte,  no  balanço  especial,  incluem-se 
o  fundo  de  comércio  e  o  fundo  de  reserva  instituído  pela  vontade  dos  sócios,  por¬ 
quanto,  tais  elementos,  se  excluídos,  provocariam  o  enriquecimento  sem  justa 
causa  dos  sócios  remanescentes,  em  prejuízo  do  sócio  retirante,  que  também  con¬ 
tribuiu,  com  a  sua  quota  e  participação,  para  a  formação  dos  dois  fundos*®. 

Para  conferir  o  que  é  goodwill,  basta  atentar  para  a  seguinte  abordagem  jurí¬ 
dico-empresarial:  “O  valor  agregado  ao  estabelecimento  é  referido,  no  meio  empresa¬ 
rial,  pela  locução  inglesa  goodwill  of  a  trade,  ou  simplesmente  goodwill.  No  meio  ju¬ 
rídico,  adota-se  ora  a  expressão  ‘fundo  de  comércio’  (derivado  do  francês  founds  de 
commerce,  e  cuja  tradução  mais  ajustada  seria,  na  verdade,  ‘fundos  de  comércio’),  ora 
‘aviamento’  (do  italiano  aviamento),  para  designar  o  sobrevalor  nascido  da  atividade 
organizacional  do  empresário.  Prefiro  falar  em  ‘fundo  de  empresa’,  tendo  em  vista 
que  o  mesmo  fato  econômico  e  suas  repercussões  jurídicas  se  verificam  na  organi¬ 
zação  de  estabelecimento  de  qualquer  atividade  empresarial*’  ”. 

E  mais,  Fábio  Ulhoa  Coelho,  ao  referir-se  ao  valor  da  participação  societária, 
na  dissolução  parcial  de  sociedades,  explica  que;  “Uma  quota  de  sociedade  anôni¬ 
ma  pode  ser  avaliada  segundo  duas  perspectivas  diferentes.  Em  primeiro  lugar, 
pode-se  avaliá-la  privilegiando-se  a  história  da  sociedade,  ou  seja,  o  que  ela  amea¬ 
lhou,  em  seu  patrimônio,  em  razão  da  atividade  econômica  explorada,  até  o  momen¬ 
to  da  dissolução.  Nesse  caso,  faz-se  a  mensuração  do  valor  patrimonial  das  quotas. 
Outra  forma  de  avaliação  mira  o  futuro,  e  procura  estimar  quanto  a  sociedade 
tende  a  gerar  de  lucros  aos  seus  sócios  num  determinado  horizonte  temporal.  É 
feita,  então,  a  mensuração  do  valor  econômico  das  quotas”**. 

O  mesmo  entendimento  se  extrai  da  leitura  do  art.  1.031,  do  Código  Civil,  no 
qual  consta  que  a  liquidação  das  quotas  do  sócio  dissidente  deve  ser  feita  com  base 
na  situação  patrimonial  da  sociedade. 

O  goodwill,  sob  a  óptica  contábil,  pode  ser  definido  assim;  “O  goodwill,  em  sua 
natureza,  é  um  valor  decorrente  da  expectativa  de  lucros  futuros  e  da  contribuição 
atribuível  aos  ativos  não  identificados  e  ou  não  contabilizados  pela  empresa, 
bem  como  a  subavaliação  dos  ativos  e  até  métodos  de  mensuração.  É  um  valor 
residual  atribuível  entre  os  fatores  à  existência  de  administração  eficiente, 


**  STJ,  REsp  77,122/PR,  Rei.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  4*  Tlirma,  julgado  em  13/02/1996. 

”  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial,  v.  1,  p.  97-98. 

“  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  A  ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade.  Revista  de  Informação  Legis¬ 
lativa,  Brasília,  ano  48,  n.  190,  abr./jun.  2011,  p.  141. 
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processos  industriais  e  patentes  próprios,  localização  ótima,  recursos  humanos 
excelentes,  efetividade  da  propaganda  e  condições  financeiras  privilegiadas  e  do 
grau  de  sinergia,  fatores  importantes  para  a  empresa,  mas  não  contemplados 
pela  contabilidade,  em  função  da  dificuldade  de  sua  mensuração”'^ 

Há  uma  aproximação  do  conceito  de  goodwill  à  teoria  da  responsabilidade 
civil  pela  perda  de  uma  chantre,  pois  toda  dissolução  parcial  retirará  do  excluí¬ 
do/retirante  a  percepção  de  lucros,  os  quais  serão  acrescidos  aos  dividendos  dos 
sócios  remanescentes.  Os  haveres  apurados  devem  ser  restituídos  integralmente  ao 
sócio  dissidente,  em  seu  valor  monetário,  atualizados  até  a  data  do  pagamento. 

Esquematizando; 


— ►(  Potencial  de  lucro  futuro  da  empresa  ) 

■ — ►{  Gestão  consolidada  | 

— ►{  Força  de  venda  ) 

— ►(  Capacidade  de  distribuição  | 

— ^  Localização  j 

— ►(  Fidelização  da  clientela  } 

— Marcas  e  patentes  ) 

■  8.10.  A  DISSOLUÇÃO  TOTAL  DA  SOCIEDADE  LIMITADA 

O  princípio  da  preservação  da  empresa,  lastreado  no  reconhecimento  de  sua 
função  social,  recomenda  que  se  busque,  precipuamente,  a  conservação  do  empreen¬ 
dimento  econômico,  viável  ou  próspero,  sociedade,  e,  somente  quando  não  há  possi¬ 
bilidades  de  preservação,  deve-se  permitir  a  dissolução  total,  que  se  traduz  no  pro¬ 
cesso  de  término  da  personalidade  jurídica  da  sociedade. 

A  dissolução  total  pode  ser  judicial  ou  extrajudicial,  segundo  a  natureza  do  ato 
dissolutório.  Se  a  dissolução  decorrer  de  decisão  judicial,  será  judicial.  Se  decorrer 
de  deliberação  dos  sócios,  será  extrajudicial. 

Eis  as  causas  de  dissolução  total  da  sociedade  limitada: 

□  por  deliberação  dos  sócios  (art.  1.033,  ines.  II  e  III,  do  CC/2002),‘ 

13  vencimento  do  prazo  determinado  de  duração  (art.  1.033,  inc.  I,  do  CC/2002); 


MONOBE,  M.  Contribuição  à  mensuração  e  contabilização  do  Goodwill  não  adquirido.  Tese 
(Doutorado).  Universidade  de  São  Paulo,  57  p. 
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i  0  inexigibilidade  do  objeto  social  (art.  1.034,  inc.  11); 

S  unipessoalidade  por  mais  de  180  (cento  e  oitenta)  dias; 

0  pela  extinção  da  autorização  para  funcionar; 

I  pelo  encerramento  da  falência  (art.  1.044,  do  CC/2002); 

j  0  por  condição  contratual  (art.  íl.035,  do  CC/2002); 

I  0  nocividade  ao  interesse  público  (art.  3",  da  Lei  n.  7.347/85); 

I  a  ilicitude  posterior  do  objeto. 

í  A  dissolução  total  da  sociedade  constituída  pro  tempore  somente  poderá 

j  ocorrer  por  deliberação  da  unanimidade  dos  sócios.  Se  a  sociedade  for  constituída 

I  por  prazo  indeterminado,  a  vontade  dos  sócios  representantes  de  mais  da  metade 

j  do  capital  social  c  suficiente  para  deliberar  sobre  a  dissolução  total. 

<  Uma  vez  expirado  o  prazo  determinado  de  duração  da  sociedade,  opera-se  a 

5  sua  dissolução,  que  não  é,  todavia,  obrigatória,  na  medida  em  que  se  faculta  aos 

I  sócios  preservarem  a  sociedade,  desde  que  não  realizem  a  liquidação  quando  do 

■  vencimento.  Assim,  a  ausência  de  liquidação  equivale  à  prorrogação  da  sociedade 

1  por  tempo  indeterminado. 

'  Se  a  atividade  da  sociedade  for  nociva  a  direitos  coletivos  ou  difusos,  os  legi¬ 

timados  podem  ingressar  com  ação  civil  pública  e  requerer  a  extinção  da  socieda¬ 
de.  Se  o  objeto  da  sociedade  tornar-se  ilícito,  ela  deverá  ser  imediatamente  extinta, 
por  força  do  disposto  no  art.  104,  inc.  II,  do  Código  Civil/2002. 

1%;  8.10.1.  A  liquidação  da  sociedade  em  caso  de  dissolução  total 
^  Dissolvida  a  sociedade,  inicia-se  a  fase  de  liquidação,  regulamentada  extraju¬ 

dicialmente  pelo  art.  1.036  e  seguintes,  do  CC/2002^“.  Pode  se  operar  judicia!  ou 
extrajudicialmente  e  tem  como  primeiro  passo  a  nomeação  de  um  liquidante.  A 
!  partir  da  nomeação,  os  administradores  só  poderão  gerir  os  negócios  inadiáveis,  sob 

pena  de  responderem  solidária  e  ilimitadamente. 

O  procedimento  de  liquidação  consiste  na  apuração  dos  débitos  e  obrigações 
(passivo),  adimplindo-os  com  o  que  se  apurou  com  o  ativo.  A  liquidação  judicial 
regia-se  peio  procedimento  disposto  no  art.  1.218,  inc.  VH,  do  CPC  de  1973  c/c  arts. 
655  e  674,  do  CPC/1939.  A  partir  da  vigência  do  novo  CPC,  em  18/03/2016,  as  liqui¬ 
dações  já  iniciadas  e  não  sentenciadas  até  aquela  data  (18/03/2016)  deveião  ser  pro¬ 
cessadas  nos  termos  da  legislação  revogada.  Já  as  liquidações  propostas  na  vigência 
do  novo  CPC  carecem  de  procedimento  específico,  valendo  ressaltar  que,  judicial¬ 
mente,  o  procedimento  para  as  dissoluções  totais  de  sociedade  será  o  ordinário,  de¬ 
vendo-se,  por  analogia,  aproveitar,  na  fase  de  liquidação,  as  disposições  da  fase  de 
cumprimento  de  sentença  do  procedimento  de  dissolução  parcial  (com  rito  especial 
previsto  entre  os  arts.  599  e  609  do  CPC)  e  tainbém  os  dispositivos  do  CC  que  regu¬ 
lamentam  a  liquidação  extrajudicial  (arts.  1.102  a  1.110). 


“  Recomenda-se  a  leitura  das  especificidades  da  liquidação  extrajudicial  elencadas  entre  os  arts. 
1.102  e  1.110  do  CC. 


8  “  Sociedade  Limitada  —  LTDA. 


263 


A  dissolução  da  sociedade  não  implica  na  extinção  da  sua  personalidade  ju¬ 
rídica,  que  somente  se  completa  com  a  liquidação.  O  liquidante  assume  condição 
análoga  a  de  jum  administrador,  e,  como  tal,  a  lei  lhe  impõe  o  respeito  a  certos  deve¬ 
res,  entre  os  quais  o  de  pugnar  pela  falência,  quando  o  passivo  superar  o  ativo; 
partilhar  o  saldo  positivo,  se  houver;  prestar  contas  sobre  a  gestão  etc. 

Esquematizando: 


■  8.11.  ESQUEMA 


CONCEITO  E  CARACTERÍSTICAS 


□  Sociedade  Contratual  e  Empresarial. 

□  Poderá  identificar-se  por  Firma  ou  Denominarão. 

□  Responsabilidade  Limitada  dos  Quotistas. 


MECANISMO  DE  CONSTITUIÇÃO 


CAPITAL  SOCIAL  —  FUNÇÕES 


□  Iguais  ou  Desiguais. 

B  indivisíveis  em  Reiaçâo  à  Sociedade. 
B  Podem  ser  objeto  de  Cessão, 
a  Podem  ser  objeto  de  Penhora. 


DlREiTOS  DOS  QUOTISTAS 


Q  Oe  participar  dos  resultados  positivos, 
a  De  administrar  o  empreendimento. 

□  Oe  fiscalizar  a  gestão  da  atividade,  aind 
empreendimento. 

□  De  Retirada. 


seja  o  administrador  do 


ADMINISTRADORES 


e  Não  Sócios. 


REFERÊNCIA  LEGISLATiVA 


□  Solidária  perante  a  sociedade  e  terceiros  por  eventuais  prejuízos  para 
os  quais  tenha  concorrido. 

a  Pessoal  e  individual  por  atos  em  desacordo  com  a  lei  (u/ba  wres). 

B  Poderá  vir  a  ser  condenado  a  indenizar  a  maioria  de  sócios  quando  agir 
em  desacordo  com  o  grupo  majoritário. 

HCC(arts.  1.052-1.087). 


■  8.12.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
8.12.1.  Questão- homenagem 

(AOCP  —  BRDE  —  Extremo  Sul  —  Advogado  —  2011)  Conceitue  a  teoria  ultra  vires  societatis  e 
descreva  os  efeitos  por  eia  produzidos. 
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Resposta:  A  expressão  ultra  vires  sooietatis  pode  ser  traduzida  por  "além  das  forças",  isto  é,  o  admi¬ 
nistrador  nomeado  poderá  agir  em  discordância  com  os  poderes  que  lhe  foram  outorgados  pelo 
contrato  social,  bem  como  com  violação  da  lei.  Se  isso  ocorrer,  a  pessoa  jurídica  em  nome  de  quem 
atuou,  no  caso  de  sociedade  contratual,  poderá  isentar-se  de  responsabilidade  por  prejuízos  cau¬ 
sados  a  terceiros.  Trata-se  de  exceção  prevista  no  Código  Civil  (art.  1.015,  parágrafo  único,  inc.  III). 
A  Lei  de  Sociedades  Anônimas  também  positivou  tal  teoria,  ao  prever  a  possibilidade  de  respon¬ 
sabilizar  o  administrador  por  prejuízos  que  cause  à  companhia  e  a  terceiros,  também  por  atuar  em 
desacordo  com  a  lei  ou  com  o  estatuto,  nos  termos  do  art.  158,  caput,  da  Lei  n.  6.404/76.  No  próxi¬ 
mo  capitulo  (irem  9.74.2),  ao  tratarmos  da  responsabilidade  dos  Administradores  das  Sociedades 
Estatutárias,  especificaremos  a  ultra  vires  sodetatis  the  company  e  a  ultra  vires  the  director.  Em  ambos 
os  casos,  o  administrador  poderá  responder  pelos  prejuízos  causados,  no  primeiro  caso,  porque 
seu  atuar  poderá  denotar  desvio  de  finalidade  e,  no  segundo,  por  abuso  de  poder. 

S  8,12.2.  Questão-desafio 

(FGV  —  OAB  —  XI  Exame  —  2"  Fase  —  Prático-Profissional  ~  2013)  Os  sócios  da  sociedade  Rafael 
Jambeiro  &  Companhia  Ltda.  decidiram  dissolvê-la  de  comum  acordo  pela  perda  do  interesse  na 
exploração  do  objeto  social.  Durante  a  fase  de  liquidação,  todos  os  sócios  e  o  liquidante  recebem 
citação  para  responder  aos  termos  do  pedido  formulado  por  um  credor  quirografário  da  socieda¬ 
de,  em  ação  de  cobrança  intentada  contra  esta  e  os  sócios  solidariamente.  Na  petição  inicial  o 
credor  invoca  o  art.  990  do  Código  Civil,  por  considerar  a  sociedade  em  comum  a  partir  dq  sua 
dissolução  e  início  da  liquidação.  Por  conseguinte,  os  sócios  passariam  a  responder  de  forma  ilimi¬ 
tada  e  solidariamente  com  a  sociedade,  que,  mesmo  despersonif  ícada,  conservaria  sua  capacidade 
processual,  nos  termos  do  art.  12,  VII,  do  Código  de  Processo  Civil.  Com  base  na  hipótese  apresen¬ 
tada,  responda  à  seguinte  questão.  Tem  razão  o  credor  quirografário  em  sua  pretensão  de  ver 
reconhecida  a  responsabilidade  ilimitada  e  solidária  dos  sócios?  Justifique  e  dê  amparo  legal. 

■  8.13.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (OAB/BR  —  Ago./2007  —  CESPE/UnB)  Os  irmãos  João  Silva  e  Carlos  Silva  constituíram  sociedade 
limitada  com  Alberto  Souza,  sob  a  firma  social  Silva  &  Souza  Comércio  de  Bebidas  Limitada.  Após 
algum  tempo,  Alberto  resolveu  alienar  suas  quotas  a  Carlos,  e  sair  da  sociedade.  O  contrato  social 
é  omisso  sobre  essa  hipótese.  Com  relação  a  essa  situação  hipotética,  assinale  a  opção  correta. 

a)  A  cessão  das  quotas  de  Alberto  opera  efeitos  perante  terceiros  desde  o  momento  em  que 
for  aperfeiçoada,  independentemente  de  averbação  no  respectivo  órgão  de  registro. 

b)  Caso  Alberto  tivesse  optado  por  ceder  suas  quotas  a  terceiro  estranho  ã  sociedade,  de  acor¬ 
do  com  o  Código  Civil,  poderia  fazê-lo,  desde  que  não  houvesse  oposição  de  titulares  de 
mais  de  um  quarto  do  capital  social. 

c)  Após  a  alienação  das  quotas  de  Alberto,  a  sociedade  poderá  continuar  suas  atividades  sob 
sua  firma  original. 

d)  De  acordo  com  o  Código  Civil,  Alberto  só  poderá  ceder  suas  quotas  a  Carlos  se  João  não  se 

2.  (OAB/BR  —  Jan./2008  —  CESPE/UnB)  Renato  e  Flávío  eram  sócios  da  pessoa  jurídica  X  Comércio 
de  Alimentos  Ltda.  Flàvio  era  casado  sob  o  regime  de  comunhão  universal  de  bens  e  Renato  era 
viúvo.  Em  julho  de  2007,  Renato  faleceu  em  virtude  de  acidente  automobilístico,  deixando  como 
único  herdeiro  seu  filho  de  quatorze  anos,  o  qual  ficou  sob  a  tutela  de  seu  tio  João.  Com  base 
nessa  situação  hipotética,  assinale  a  opção  correta. 

a)  O  filho  de  Renato,  representado  por  João,  com  a  concordância  do  sócio  remanescente,  po¬ 
derá  continuar  a  empresa,  sendo  desnecessária  autorização  judicial  se  essa  hipótese  de  su¬ 
cessão  estiver  prevista  no  contrato  social. 

b)  Os  bens  particulares,  estranhos  ao  acervo  da  empresa,  que  o  filho  de  Renato  Já  possuía  ao 
tempo  da  sucessão  não  responderão  por  dívidas  da  sociedade. 

c)  Se,  durante  a  fase  de  liquidação,  Flávio  optar  pela  dissolução  da  sociedade,  na  alienação  de 
bens  imóveis  integrantes  do  patrimônio  da  empresa,  será  necessária  a  outorga  de  sua  esposa. 

d)  Se  João  não  puder  exercer  atividade  de  empresário,  para  que  o  filho  de  Renato  possa  conti¬ 
nuar  a  empresa,  deve-se  nomear,  com  a  aprovação  judicial,  um  ou  mais  gerentes,  ficando 
João  isento  da  responsabilidade  pelos  atos  do  gerente  nomeado. 
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3.  (OAB/BR  —  Jan./2009  —  CESPE/UnB)  Com  relação  às  regras  que  disciplinam  a  situação  do  sócío- 
-quotista  da  sociedade  limitada,  assinale  a  opção  correta. 

a)  As  quotas  representam  a  necessária  divisão  do  capital  social  em  partes  iguais,  sendo  as  de¬ 
liberações  consideradas  de  acordo  com  o  número  de  quotas  de  cada  sócio. 

b)  As  quotas  podem  ser  integralizadas  pelos  sócios  por  valores  representados  em  dinheiro, 
bens  ou  prestação  de  serviços,  respondendo  solidariamente  todos  os  sócios  pela  exata  esti¬ 
mação  dessas  contribuições. 

c)  As  quotas  são  bens  de  livre  disposição  do  sócio,  que  poderá  vendê-las  a  outro  sócio  Ou  a 
terceiro,  independentemente  da  anuência  Idos  demais  sócios. 

d)  A  responsabilidade  dos  sócios  é  restrita  ao  valor  de  suas  quotas,  mas  todos  respondem  pela 
integralização  do  capital  social. 

4.  (OAB/BR  —  Set./2009  —  CESPE/UnB)  Os  sócios  da  Frente  e  Verso  Tecidos  Ltda.  praticaram  atos 
desvirtuados  da  função  da  pessoa  jurídica,  constatando-se  fraude  relativa  à  sua  autonomia  patrimo¬ 
nial.  Os  credores  propuseram  a  ação  judicial  competente  e  o  juízo  a  quo  decretou  a  desconsideração 
da  personalidade  jurídica  da  referida  sociedade.  Considerando  a  situação  hipotética  apresentada  e  a 

disciplina  normativa  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  assinale  a  opção  correta. 

a)  A  decisão  judicial  importará  na  extinção  da  Frente  e  Verso  Tecidos  Ltda.,  com  a  posterior  li¬ 
quidação  de  seus  bens  materiais  e  imateriais. 

b)  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  importará  na  retirada  momentânea  da  auto¬ 
nomia  patrimonial  da  Frente  e  Verso  Tecidos  Ltda.,  para  estender  os  efeitos  de  suas  obriga¬ 
ções  aos  bens  particulares  de  seus  sócios. 

c)  O  juízo  a  quo  não  tem  competência  para  decretar  a  desconsideração  da  personalidade  jurí¬ 
dica  da  Frente  e  Verso  Tecidos  Ltda.,  mas  apenas  para  decidir  por  sua  dissolução,  total  ou 
parcial,  nos  casos  de  fraude  relativa  à  autonomia  patrimonial. 

d)  A  decretação  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  Frente  e  Verso  Tecidos  Ltda. 
acarreta  sua  liquidação. 

5.  (OAB/SP  —  Jan./200S  —  CESPE/UnB)  É  correto  afirmar  que  a  instituição  do  conselho  fiscal  de 
uma  sociedade  empresária  limitada  é 

a)  facultativa,  devendo  o  conselho  ser  composto  por,  no  mínimo,  5  membros  e  respectivos  su¬ 
plentes,  sócios,  ou  não,  e  residentes  no  país. 

b)  obrigatória,  devendo  ser  o  conselho  composto  por,  no  mínimo,  3  membros  e  respectivos 
suplentes,  não  sócios  e  residentes  no  país. 

c)  facultativa,  devendo  ser  p  conselho  composto  por,  no  mínimo,  3  membros  e  respectivos  su¬ 
plentes,  sócios,  ou  não,  e  residentes  no  pais. 

d)  obrigatória,  devendo  ser  o  conselho  composto  por,  no  mínimo,  5  membros  e  respectivos 
suplentes,  não  sócios  e  residentes  no  país. 

6.  (OAB/MG  —  Abr./2007  —  OAB/MG)  Quanto  à  resolução  da  sociedade  limitada  em  relação  a 
sócios  minoritários,  é  correto  afirmar,  EXCETO.' 

a)  A  aprovação  do  ato  de  exclusão  será  tomada  pela  maioria  dos  sócios,  representativa  de  mais 
da  metade  do  capital  social. 

b)  A  exclusão  só  será  possível  quando  o  sócio  esteja  pondo  em  risco  a  continuidade  da  empre¬ 
sa,  em  virtude  de  atps  de  inegável  gravidade. 

c)  A  exclusão  poderá  ocorrer  independentemente  de  expressa  previsão  contratual,  por  se  tra¬ 
tar  de  direito  potestativo,  amparado  peio  principio  da  preservação  da  empresa. 

d)  A  exclusão  somente  poderá  ser  determinada  em  reunião  ou  assembleia  especíalmente  con¬ 
vocada  para  esse  fim,  ciente  o  acusado,  em  tempo  hábil  para  permitir  seu  comparecimento 
e  o  exercício  do  direito  de  defesa. 

7.  (ÒAB/MG  —  Dez./2007  —  OAB/MG)  A  exclusão  extrajudicial  de  sócio  de  sociedade  limitada: 

a)  é  admitida  no  Código  Civil  de  2002,  desde  que  existem  previsão  no  contrato  social  de  exclusão 
extrajudicial  por  justa  causa  e  observado  o  direito  de  defesa  do  sócio  cuja  exclusão  se  pretende. 

b)  é  matéria  sem  previsão  legai,  definida  na  jurisprudência,  no  sentido  de  que  a  maioria  do 
capital  social  pode  excluir  um  sócio  diante  da  impossibilidade  de  conviver  com  ele. 

c)  é  modalidade  de  exclusão  de  sócio  afastada  por  expressa  disposição  do  Código  Civil  de 
2002,  que  só  admite  a  exclusão  judicial. 

d)  pode  se  fazer  à  revelia  do  sócio  cuja  exclusão  se  pretende. 


a)  A  sociedade  limitada,  nas  omissões  das  normas  estabelecidas  pelo  Código  Civil,  será  regida 
pela  Lei  6.404/1976. 

b)  A  cessão  de  quotas  de  um  quotista  de  uma  sociedade  limitada  para  outro  quotista  da  mes¬ 
ma  sociedade  dependerá  de  prévia  autorização  estatutária. 

c)  A  sociedade  limitada  é  administrada  por  uma  ou  mais  pessoas  designadas  no  contrato  social 
ou  em  ato  separado. 

d)  Não  dependerá  de  deliberação  dos  quotistas  a  nomeação  ou  a  destituição  dos  administradores. 
11.  (FGV/OAB  —  IX  Exame  Unificado  —  2012)  A  sociedade  limitada  encontra-se  regulada  nos  arti¬ 
gos  1.052  a  1.087  do  Código  Civil.  Para  que  ela  possa  atingir  sua  finalidade,  necessita  de  patrimô¬ 
nio,  já  que  sua  personalidade  é  diversa  da  personalidade  dos  sócios.  Em  relação  ao  capital  e  ao 
património  social  desse  tipo  societário,  assinale  a  afirmativa  incorreta. 

a)  No  momento  em  que  a  sociedade  limitada  é  constituída  e  inicia  a  atividade  que  constitui  o 
objeto  social,  o  patrimônio  é  igual  ao  capital  social. 

b)  Na  constituição  da  sociedade  há  possibilidade  do  ingresso  de  sócio  cuja  contribuição  consis¬ 
ta  exdusivamente  em  prestação  de  serviços. 
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c)  A  distribuição  dolosa  de  lucros  ilicitos  acarreta  a  responsabilidade  solidária  dos  administra¬ 
dores  que  a  realizarem  e  dos  sócios  que  os  receberem. 

d)  O  sócio  remisso  é  aquele  que  não  integraliza  sua  quota  na  forma  e  prazo  previstos,  poden¬ 
do,  por  esse  fato,  ser  excluído  da  sociedade. 

12. (VUNESP— TJSP  —  Juiz  —  2013)  Na  sociedade  limitada  que  for  administrada  por  sócio  nomea¬ 
do  administrador  no  contrato,  sua  destituição  somente  se  opera  pela  aprovação  de  titulares  de 
quotas  correspondentes 

a)  à  totalidade  do  capitai  social. 

b)  no  minimo,  a  dois  terços  do  capital  social. 

c)  a  mais  da  metade  do  capital  social. 

d)  no  mínimo,  a  três  quartos  do  capital  social. 

13.  (TJ-RS  —  2013  — Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Remoção)  Sobre  as  sociedades 
limitadas,  é  correto  afirmar: 

a)  Quando  a  sociedade  for  composta  de  10  ou  mais  quotistas,  será  obrigatória  a  instituição  de 
conselho  fiscal  com  3  ou  mais  membros. 

b)  O  administrador  pode  não  ser  quotista,  mas  sua  designação  dependerá  de  aprovação  unâ¬ 
nime  dos  SÓCIOS,  quando  o  capital  não  estiver  integralizado. 

c)  O  capital  social  divide-se  em  quotas  iguais,  divisíveis  ou  indivisíveis. 

d)  A  aprovação  do  balanço  patrimonial  do  resultado  econômico  da  sociedade,  sem  reserva, 
exonera  a  responsabilidade  dos  sócios,  irrevogavelmente. 

14.  (CESPE  —  2013  —  TJ-RR  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros)  Assinale  a  opção  corre¬ 
ta  em  relação  às  sociedades  limitadas. 

a)  Tratando-se  de  sociedade  limitada  com  dois  sócios,  para  excluir  da  sociedade  o  sócio  mino¬ 
ritário,  o  sócio  titular  de  mais  da  metade  do  capital  social  deve  acionar  o  Poder  Judiciário. 

b)  O  adquirente  de  cotas  adere  à  cláusula  de  arbitragem  do  contrato  social,  estando,  assim, 
vinculado  à  jurisdição  arbitrai  nele  prevista,  índependentemente  de  assinatura  e(ou)  mani¬ 
festação  especifica  a  esse  respeito. 

c)  A  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada  é  sociedade  limitada  unipessoal,  ente 
distinto  tanto  da  pessoa  do  empresário  quanto  da  sociedade  empresária. 

d)  Em  decorrência  da  teoria  do  diálogo  das  fontes,  aplica-se  o  Código  de  Defesa  do  Consumi¬ 
dor,  de  forma  subsidiária,  às  relações  entre  sócios  cotistas  ou  entre  eles  e  a  sociedade. 

e)  Salvo  estipulação  em  contrário  no  contrato  social,  o  sócio  poderá  ceder  sua  cota  a  qualquer 
pessoa,  independentemente  da  anuência  dos  demais  sócios,  que  não  poderão  opor-se  à  cessão. 

15.  (CESPE  —  2013  —  TRF  —  2*  Região  — Juiz  Federa!)  Supondo  que  faleça  certo  sócio  de  determi¬ 
nada  sociedade  limitada,  a  regra  geral  inserta  no  Código  Civil  será  a  da  liquidação  de  suas  cotas. 
Todavia,  de  acordo  com  excepcionalidades  também  insertas  no  Código  Civil,  essa  regra  será 
afastada  se 

a)  o  sócio  falecido  deixar  registrado  em  testamento  seu  desejo  de  não  liquidação  das  suas  co¬ 
tas  ou  se  o  contrato  dispuser  díferentemente. 

b)  o  contrato  dispuser  diferentemente  ou  se  os  sócios  remanescentes  optarem  pela  dissolução 
da  sociedade. 

c)  os  sócios  remanescentes  optarem  pela  dissolução  da  sociedade  Ou  se  o  sócio  falecido  tiver 
função  de  administração  na  sociedade. 

d)  o  sócio  falecido  tiver  participação  superior  a  50%  do  capital  social  ou  se  o  contrato  dispuser 
díferentemente. 

e)  o  sócio  falecido  tiver  função  de  administração  na  sociedade  ou  se  ele  tiver  participação  so¬ 
cietária  superior  a  50%  do  capital  social. 

16.  (FCC  —  TJAP  —  Juiz  —  2014)  A  responsabilidade  dos  administradores  na  sociedade  limitada; 

a)  é  objetiva. 

b)  é  subjetiva,  mas  depende  da  prova  do  dolo. 

c)  é  subjetiva  bastando  a  culpa. 

d)  é  objetiva,  mas  limitada  ao  valor  do  capital  integralizado. 

e)  é  subjetiva,  mas  limitada  ao  valor  do  capital  integralizado. 

17.  (TJPB  —  Tabelião  —  Ingresso  por  Remoção  —  2014)  Em  relação  à  administração  da  sociedade 
limitada,  renúncia  de  administrador  torna-se  eficaz; 
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a)  Em  relação  á  sociedade,  desde  o  momento  em  que  esta  toma  conhecimento  da  comunica¬ 
ção  escrita  do  renunciante;  e,  em  relação  a  terceiros,  após  a  averbação  e  publicação. 

b)  Em  relação  à  sociedade  e  a  terceiros  após  quinze  dias  da  publicação  do  ato  de  averbação  da 
comunicação  escrita  do  renunciante. 

c)  Em  relação  à  sociedade  e  a  terceiros  no  ato  de  averbação  e  publicação  da  comunicação  es¬ 
crita  do  renunciante. 

d)  Em  relação  à  sociedade  e  a  terceiros  desde  o  momento  em  que  esta  toma  conhecimento  da 
comunicação  escrita  do  renunciante. 

18.  (TJMG  —  Juiz  ~  2014)  Com  relação  ao  regime  jurídico  da  sociedade  limitada,  assinale  a  alter¬ 
nativa  INCORRETA. 

a)  Não  estando  as  quotas  totalmente  integralizadas,  a  responsabilidade  dos  sócios  em  relação 
à  sociedade  é  subsidiária,  ou  seja,  em  primeiro  iugar  são  os  bens  da  própria  sociedade  que 
devem  suportar  as  obrigações  por  ela  assumidas.  No  entanto,  sendo  estes  insuficientes,  os 
sócios  serão  solidariamente  responsabilizados  pela  integralização  do  capital  social. 

b)  Ao  exercer  o  direito  de  recesso,  fundado  na  modificação  do  contrato  social,  o  sócio  dissiden¬ 
te,  cujas  quotas  serão  liquidadas  com  base  na  situação  patrimonial  da  sociedade,  à  data  da 
resolução,  fica  eximido  da  responsabilidade  pelas  obrigações  sociais  anteriores. 

c)  O  contrato  social  da  sociedade  limitada  constitui  título  executivo  extrajudicial  contra  o  sócio 
remisso  para  o  pagamento  do  valor  devido  pela  integralização  de  suas  quotas. 

d)  A  sociedade  limitada  não  se  dissolverá,  pela  falta  de  pluralidade  de  sócios,  quando  o  sócio 
remanescente  requerer,  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis,  a  transformação  do 
registro  da  sociedade  para  empresário  individual  ou  para  Empresa  Individual  de  Responsa¬ 
bilidade  Limitada  — EIRELi. 

19.  (TRT  —  Juiz  do  Trabalho  —  2014)  O  sócio  ou  administrador  da  sociedade  limitada  responderá 
pessoalmente  perante  a  sociedade  e/ou  terceiros  com  seu  patrimônio  pessoal  pelas  obrigações 
que  contrair.  Em  relação  às  condições  para  que  isso  ocorra,  aponte  a  alternativa  correta: 

a)  Somente  nas  ocasiões  em  que  não  houver  integ  ralizado  o  valor  do  capital  social  e  nos  limites  dele. 

b)  Somente  se  agirem  com  excesso  de  mandato. 

c)  Entre  outras  situações,  quando  usarem  indevidamente  afirma  ou  dela  abusarem  ou  quando 
deliberarem  contra  preceitos  legais  ou  contratuais  ou  infringirem  o  contrato  social. 

d)  Quando  agirem  com  excesso  em  relação  aos  terceiros  independentemente  da  limitação  de 
poderes  estar  inscrita  ou  averbada  no  registro  próprio  da  sociedade. 

e)  Somente  se  realizarem  operações  que  sabem,  ou  deveriam  saber,  ser  contrárias  à  vontade 
da  minoria. 

20.  (TJDFT  —  Juiz  —  2014)  A  respeito  da  sociedade  limitada,  assinale  a  opção  correta. 

a)  O  capital,  depois  de  integralízado,  só  poderá  ser  reduzido,  com  a  correspondente  modifica¬ 
ção  do  contrato,  na  hipótese  de  mostrar-se  excessivo  em  relação  ao  objeto  da  sociedade. 

b)  Os  administradores  —  diretores  —  da  sociedade  limitada  podem  ser  sócios  ou  não,  mas  de¬ 
vem  ser,  sempre,  designados  no  contrato  social. 

c)  Um  credor,  individualmente,  não  pode  exigir  de  um  dos  sócios  da  sociedade  limitada  o  dever 
de  integraiizar  o  capital  social  antes  da  decretação  da  falência. 

d)  A  expulsão  de  sócio  minoritário,  ainda  que  cumpridor  de  seus  deveres,  pode  ser  imposta 
díscrícionariamente  pela  maioria  societária. 

e)  As  deliberações  dos  sócios  quanto  à  estratégia  geral  dos  negócios  da  sociedade  devem  ser 
tomadas  em  reunião  ou  assembleia  regularmente  convocada  e  reduzidas  a  termo. 

21.  (FGV  —  OAB  —  XV  Exame  Unificado  —  2014)  Na  cláusula  décima  do  contrato  social  de  Popu- 
lína  Comércio  de  Brinquedos  Ltda.,  ficou  estabelecido  que:  "qualquer  titulo  da  quota  de  qual¬ 
quer  dos  sócios  depende  da  oferta  prévia  aos  demais  sócios  (direito  de  preferência)  nas  mes¬ 
mas  condições  da  oferta  a  não  sócio.  Caso,  após  o  decurso  de  30  (trinta)  dias,  não  haja 
interessado,  o  cedente  poderá  livremente  realizar  a  cessão  da  quota  a  não  sócio".  Tendo  em 
vista  as  disposições  do  Código  Civil  acerca  de  cessão  de  quotas  na  sociedade  limitada,  assinale 
a  afirmativa  correta. 

a)  A  cláusula  é  integrafmente  válida,  tendo  em  vista  ser  lícito  aos  sócios  dispor  no  contrato 
sobre  as  regras  a  serem  observadas  na  cessão  de  quotas. 
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b)  A  cláusula  é  nula,  porque  não  é  lícito  aos  sócios  dispor  no  contrato  sobre  a  cessão  de  quotas, 
eis  que  ela  depende  sempre  do  consentimento  dos  demais  sócios. 

c)  A  cláusula  é  ineficaz  em  relação  à  sociedade  e  a  terceiros,  porque  o  sócio  pode  ceder  sua 
quota,  total  ou  parcialmente,  a  outro  sócio,  independentemer.te  da  audiência  dos  demais. 

d)  A  cláusula  é  válida  parcialmente,  sendo  nula  na  parte  em  que  autoriza  a  cessão  a  não  sócio, 
eis  que  ela  depende  sempre  do  consentimento  de  três  quartos  do  capital  social. 

22.  (CESGRANRIO  —  Petrobras  —  Advogado  Júnior  —  2015)  Às  sociedades  limitadas  aplicam-se 
as  seguintes  regras  contidas  no  Código  Civil  Brasileir  p  em  vigor: 

a)  o  sócio-cotista  poderá  contribuir  para  a  formação  do  capital  social  sob  a  forma  de  prestação 
de  serviços. 

b)  os  sócios  na  sociedade  limitada  têm  responsabilidade  subsidiária  pela  integralizaçâo  do  ca¬ 
pital  social. 

c)  os  sócios  que  adotarem  deliberação  contrária  à  lei  ou  ao  contrato  social  responderão  ilimi¬ 
tadamente  pelas  obrigações  sociais  relacionadas  à  deliberação  ilícita. 

d)  a  sociedade  limitada  comporta  hipótese  de  dissolução  de  pleno  direito,  salvo  o  consenso 
unânime  dos  sócios,  o  qual  resultará  invariavelmente  na  dissolução  judicial  da  respectiva 
sociedade. 

e)  na  omissão  do  contrato,  o  sócio  não  poderá  ceder  sua  quota,  total  ou  parcialmente,  a  quem 
seja  sócio,  independentemente  da  audiência  dos  outros,  ou  a  estranho,  se  não  houver  opo¬ 
sição  de  titulares  de  mais  de  dois  quartos  do  capital  social. 

23.  (NC-UFPR  —  Prefeitura  de  Curitiba  —  Procurador  —  201 5)  Acerca  da  sociedade  limitada,  assi¬ 
nale  a  alternativa  correta. 

a)  A  exclusão  do  sócio  por  justa  causa  em  reunião  ou  assembleia  independe  de  previsão  ex¬ 
pressa  no  contrato  social  da  sociedade  limitada. 

b)  A  sociedade  limitada  adquire  personalidade  jurídica  com  a  celebração  do  contrato  social. 

c)  Na  sociedade  limitada,  é  vedada  a  administração  por  não  sócios., 

d)  Na  sociedade  limitada,  é  vedada  a  contribuição  que  consista  em  prestação  de  serviços. 

e)  No  silêncio  do  contrato  social,  a  sociedade  limitada  tem  como  legislação  supletiva  a  lei  das 
sociedades  anônimas. 

24.  (FGV  —  OAB  —  XX  Exame  Unificado  —  2016)  Na  sociedade  Apui  Veicuios  Ltda.,  a  sócia  Eva  foi 
eleita  administradora,  pela  unanimidade  dos  sócios,  para  um  mandato  de  três  anos.  Em  razão  de 
insuperáveis  divergências  com  os  demais  administradores  sobre  a  condução  dos  negócios,  Eva 
renunciou  ao  cargo  após  um  ano  de  sua  investidura.  A  eficácia  da  renúncia  de  Eva  se  dará,  em 
relação  à  sociedade,  desde  o  momento  em  que 

a)  a  assembleia  de  sócios  ratifica  o  ato  de  Eva;  e,  em  relação  a  terceiros,  após  a  averbação  da 
renúncia. 

b)  é  designado  novo  administrador  para  substituir  Eva;  e,  em  relação  a  terceiros,  após  a  aver¬ 
bação  ou  publicação  da  renúncia. 

c)  esta  toma  conhecimento  da  comunicação  escrita  de  Eva;  e,  em  relação  a  terceiros,  após  a 
averbação  e  publicação  da  renúncia. 

d)  o  termo  de  renúncia  de  Eva  é  lavrado  no  livro  de  atas  da  administração;  e,  em  relação  a 
terceiros,  após  a  publicação  da  renúncia. 

m  GABARITO  K 


1.  "b",  nos  termos  do  art.  1.057,  do  CC;  "Na  omissão  do  contrato,  o  sócio  pode  ceder  sua  quota, 
total  ou  parciaimente,  a  quem  seja  sócio,  independenternênte  de  audiência  dós  outros,  ou  a 
estranho,  se  não  houver  oposição  de  titulares  de  mais  de  um  quarto  do  capital  social". 

2.  "b”,  por  se  encontrar  em  sintonia  com  o  disposto  no  art.  974, 1 2”,  do  CC:  "Poderá  o  incapaz, 
por  meio  de  representante  ou  devidamente  assistido,  continuar  a  empresa  antes  exercida  por 
ele  enquanto  capaz,  por  seus  pais  ou  pelo  autor  de  herança.  (...)  Não  ficam  sujeitos  ao  resultado 
da  empresa  os  bens  que  o  incapaz  já  possuía,  ao  tempo  da  sucessão  ou  da  interdição,  desde  que 
estranhos  ao  acervo  daquela,  devendo  tais  fatos  constar  do  alvará  que  conceder  a  autorização". 
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3.  "d",  nos  ternnos  do  art.  1.052,  do  CC:  "Na  sociedade  limitada,  a  responsabilidade  de  cada  só¬ 

cio  é  restrita  ao  valor  de  suas  quotas,  mas  todos  respondem  solidariamente  pela  integralização 
do  capital  social".  _ 

4.  "b",  nos  termos  do  art.  50,  do  CC:  "Em  caso  de  abuso  da  personalidade  jurídica,  caracterizado 
pelo  desvio  de  finalidade,  ou  pela  confusão  patrimonial,  pode  o  juiz  decidir,  a  requerimento  da 
parte,  ou  do  Ministério  Público  quando  lhe  couber  interv-r  no  processo,  que  os  efeitos  de  certaS 
e  determinadas  relações  de  obrigações  sejam  estendidos  aos  bens  particulares  dos  administra¬ 
dores  ou  sócios  da  pessoa  jurídica". 

5.  "c",  nos  termos  do  art.  1.066,  do  CC  "Sem  prejuízo  dos  poderes  da  assembleia  dos  sócios, 
pode  o  contrato  instituir  conselho  fiscal  composto  de  três  ou  mais  membros  e  respectivos  su¬ 
plentes,  sócios  ou  não,  residentes  no  País,  eleitos  na  assembleia  anual  prevista  no  art.  1.078". 

6.  "c",  por  contrariar  a  letra  do  art.  1.085,  do  CC:  Ressalvado  o  disposto  no  art.  1.030,  quando  a 
maioria  dos  sócios,  representativa  de  mais  da  metade  do  capital  social,  entender  que  um  ou 
mais  sócios  estão  pondo  em  risco  a  continuidade  da  empresa,  em  virtude  de  atos  de  inegável 
gravidade,  poderá  excluí-los  da  sociedade,  mediante  alteração  do  contrato  social,  desde  que 
prevista  neste  a  exclusão  por  justa  causa. 

7.  "a",  também  nos  termos  do  art.  1 .085,  do  CC. 

S.  "a",  nos  termos  do  art.  1.058  c/c  art.  1.004,  parágrafo  único,  ambos  do  CC. 

9.  "c“.  O  aumento  do  capital  social  significará  modificação  do  contráto  social  que  somente  seria 
possível  com  a  concordância  de  3/4  (três  quartos)  dos  sócios  ou  75%  (setenta  e  cinco  por  cento).  No 

:  caso,  o  quórum  não  foi  atingido,  nos  termos  do  art.  1.071,  inc.  V,  c/cart.  1.076,  inc.  I,  ambos  do  CC. 

10.  "c",  nos  termos  do  art.  1.060,  do  CC:  A  administração  da  sociedade  limitada  poderá  ocorrer 
por  meio  de  seus  sócios  ou  terceiros. 

11.  "b".  O  §  2",  do  art.  1.055,  do  CC,  expressamente,  proibiu,  em  se  tratando  de  sociedades  limi¬ 
tadas,  que  a  contribuição  do  sócio  para  o  capital  social  do  empreendimento  se  perfaça  por  meio 
da  prestação  de  serviços,  o  que  tornou  a  alternativa  incorreta. 

12.  "c",  tendo  em  vista  o  disposto  no  art.  1.071,  inc.  III,  c/c  art.  1 .076,  inc.  II,  ambos  do  Código  Civil. 

13.  "b".  Nos  termos  da  1*  parte,  do  art.  1.061,  do  CC:  "Art.  1.061.  A  designação  de  administra¬ 
dores  não  sócios  dependerá  de  aprovação  da  unanimidade  dos  sócios,  enquanto  o  capita!  não 
estiver  integralizado,  e  de  2/3  (dois  terços),  no  mínimo,  após  a  integralização". 

14.  “b".  A. questão,  ainda  que  objetiva,  merece  um  pouco  mais  de  atenção  do  prezado  leitor, 
pois,  além  da  letra  da  lei,  cobrou  o  entendimento  doutrinário  sintetizado  nos  enunciados  do 
Conselho  da  Justiça  Federal  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Empresarial.  As  alternativas  "a" 
e  "e"  estão  incorretas,  pois  contrariaram  a  literalídade  de  dispositivos  do  Código  Civil;  mais  es¬ 
pecificamente,  dos  arts.  1.085  (a  exclusão  trata  de  hipótese  de  dissolução  extrajudicial,  e  não 
judicial)  e  1.057  (que  salienta  a  possibilidade  de  oposição  á  cessão  das  quotas  a  terceiros,  desde 
que  os  dissidentes  representem  mais  de  1/4  do  capital  social  da  sociedade).  Não  há  que  se  falar 
em  vulnerabilidade  de  um  sócio  em  relação  a  outro,  ou  relação  de  consumo  entre  o  sócio  e  a 

•  sociedade,  razão  pela  qual  incabível  nas  relações  entre  tais  entes  a  aplicação  do  CDC  (Enunciado 
1  19*'  da  1  Jornada  de  Direito  Empresarial).  A  EIREÜ  correspondeu  à  inovação  no  direito  brasileiro,  I 
;  para  possibilitar  a  proteção  do  patrimônio  particular  do  empresário  que,  cumpridos  os  requisi-  j 
I  tos  legais,  decida-se  pelo  exercício  da  atividade  empresarial  em  caráter  individual  (conforme  j 
j  estudamos  no  capitulo  2,  desta  obra).  De  acordo  com  o  art.  44,  inc.  VI,  do  CC,  a  EIRELI  trata  de  j 
I  espécie  de  pessoa  jurídica,  sendo  que  o  CJF  entendeu  tratar-se  de  um  terceiro  gênero,  em  que  | 


Recomenda-se  a  leitura  dos  enunciados  da  i  Jornada  de  Direito  Comercial  ou  Empresarial  disponí¬ 
veis  no  seguinte  endereço  eletrônico:  <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/LIVRE- 
TO%20-%20I%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20COMERCIAL.pdf>.  Acesso  em:  17  maio 
2013,  às  11:00. 
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nâo  se  poderá  confundir  o  empresário  individual  ou  a  sociedade  empresária,  oportunidade  em 
que  também  concluiu  não  se  tratar  de  sociedade  unipessoal  (Enunciado  3).  Contudo,  ressalta¬ 
mos  nosso  entendimento  de  que,  de  forma  superveniente,  a  EIRELl  poderá  sim  corresponder  a 
tipo  de  sociedade  unipessoal,  pois  resultante  de  tal  circunstância,  nos  termos  do  S  3°,  art.  980- 1 
A,  do  CC.  Assim,  remanesceu  analisar  a  alternativa  "b",  que  se  apresentou  como  a  única  alter¬ 
nativa  correta,  pois  a  adesão  ao  contrato  social,  com  as  cláusulas  nele  postas,  pressupõe  a  acei¬ 
tação  deias.  Tais  cláusulas  serão  construídas  livremente  pelo  consenso  das  partes,  além  das 
obrigatórias  enumeradas  pelo  art.  997,  do  CC.  Portanto,  a  cláusula  de  arbitragem,  que  não 
consta  como  cláusula  obrigatória,  se  eventualmente  constante  do  contrato  social,  será  de  iivre-  j 
-pactuação  e,  portanto,  deverá  prevalecer  em  relação  ao  sócio  que  se  venha  a  agregar  ao  em-  ■ 
preendimento.  A  alternativa  "b",  além  disso,  reproduziu  a  integralidade  do  Enunciado  16  da  I 
Jornada  de  Direito  Empresarial  já  referida. 

15.  "b".  De  acordo  com  as  exceções  apresentadas  nos  incs.  I  e  H,  do  art.  1.028,  do  CC. 

16.  "c".  Aplica-se  ao  caso  o  disposto  no  art.  1.016,  do  CC:  "Os  administradores  respondem  soli- ! 
dariamente  perante  a  sociedade  e  os  terceiros,  por  culpa  no  desempenho  de  suas  funções". 

17.  "a",  nos  termos  do  art.  1.063,  S  3”,  do  CC:  "O  exercido  do  cargo  de  administrador  cessa  pela 

destituição,  em  qualquer  tempo,  do  titular,  ou  pelo  término  do  prazo  se,  fixado  no  contrato  ou 
em  ato  separado,  nâo  houver  recondução  (...)  A  renúncia  de  administrador  torna-se  eficaz,  em 
relação  à  sociedade,  desde  o  momento  em  que  esta  toma  conhecimento  da  comunicação  escri-  i 
ta  do  renuncíante;  e,  em  relação  a  terceiros,  após  a  averbação  e  publicação".  :  \ 

18.  "b".  Alternativa  incorreta,  por  contrariar  o  disposto  no  art.  1.032,  do  CC;  "Art.  1.032.  A  reti¬ 
rada,  exclusão  ou  morte  do  sócio,  não  o  exime,  ou  a  seus  herdeiros,  da  responsabilidade  pelas 
obrigações  sociais  anteriores,  até  dois  anos  após  averbada  a  resolução  da  sociedade;  nem  nos 
dois  primeiros  casos,  pelas  posteriores  e  em  igual  prazo,  enquanto  não  se  requerer  a  averbação”.  | 

19.  "c",  tendo  em  vista  que  as  hipóteses  constantes  da  alternativa,  abuso  da  firma,  infringêncía  I 

à  lei  e  ao  contrato,  demonstram-se  condutas  intencionais,  enquadráveis  no  conceito  de  culpa 
em  sentido  amplo,  devendo  o  administrador  responder  pelos  danos  que  causar,  nos  termos  do 
art.  1.016,  do  CC‘  "Os  administradores  respondem  solidariamente  perante  a  sociedade  e  os  ter¬ 
ceiros  prejudicados,  por  culpa  no  desempenho  de  suas  funções".  As  demais  alternativas,  ainda 
que  relacionem  também  hipóteses  para  responsabilizar  pessoalmente  o  administrador,  não  de¬ 
veriam  ser  marcadas  porque  restringem  as  hipóteses  legais.  Assim,  não  custa  relembrar,  cuidado 
com  o  "somente"  ou  com  respostas  categóricas  ao  extremo  ou  exclusivistas.  _ 

20.  "c'*.  A  alternativa  "a”  se  encontra  incorreta,  porque,  além  da  hipótese  de  capital  excessivo, 
a  redução  do  capitai  social  poderá  ter  como  causa  perdas  irreparáveis,  nos  termos  do  art.  1.082, 
inc.  I,  do  CC.  A  alternativa  "b"  está  incorreta,  pois  a  nomeação  do  administrador  poderá  ocorrer 
por  termo  separado  do  contrato  social,  nos  termos  do  art.  1.062,  doCC.  Já  a  alternativa  "d"  está 
incorreta  porque  a  exclusão  extrajudicial  do  minoritário  deverá  estar  pautada  em  justa  causa,  o 
que  não  se  contextualizará  quando  o  minoritário  cumprir  seus  deveres  em  relação  ao  ente  cole¬ 
tivo.  Messe  sentido,,©  art.  1.085,  do  CC.  A  alternativa  “e"  está  igualmente  incorreta,  pois  as  de¬ 
liberações  dependentes  de  formalização  por  meio  de  assembleia  foram  relacionadas  pelos  inci¬ 
sos  do  art.  1.071.  Assim,  a  contrario  sensu,  a  estratégia  geral  do  empreendimento  dispensará  a 
referida  formalização.  Dessa  forma,  correta  apenas  a  alternativa  "c",  pois  será  prerrogativa  da 
sociedade  decidir  sobre  qual  medida  tomar  em  relação  ao  remisso,  inclusive,  em  vez  de  execu¬ 
ção  contra  o  capital  não  integra liza do,  eventualmente,  reduzi-lo,  nos  termos  do  art  1.004,  pa¬ 
rágrafo  único,  do  CC.  Logo,  não  um  sócio  individualmente,  mas  a  sociedade,  por  sua  maioria, 
terá  legitimidade  para  propor  eventual  ação  de  integralização  contra  o  sócio  remisso. 

21.  "a".  Fundamento:  art.  1.057,  caput,  do  CC,  a  contrario  sensu.  A  norma  legal  aqui  mencionada 

somente  regerá  a  cessão  das  quotas  se  houver  omissão  do  contrato.  No  caso,  não  houve  omis¬ 
são,  razão  pela  qual  prevalente  a  autonomia  dos  sócios  e,  por  isso,  válida  a  cláusula  contratual 
mencionada. _ ,  _ 

22.  "c".  Fundamento:  art.  1.080,  do  CC, 

23.  "d"., Fundamento:  §  2°,  do  art.  1.055,  do  CC.  _ _ , 

24.  "c".  Fundamento:  §  3°,  do  art.  1.063,  do  CC. _ 
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SOCIEDADE  ANÔNIMA  —  S/A 


■  9.1.  NOÇÕES  PRELIMINARES 

Ào  lado  da  sociedade  limitada,  tem-se  a  sociedade  anônima  ou  companhia. 
Aquela  é  formada  a  partir  de  um  contrato  social,  no  qual  há  uma  parceria  entre  os 
sócios,  lastreada  pela  affectio  societatis.  As  sociedades  anônimas,  de  seu  turno, 
relegam  a  segundo  plano  os  interesses  dos  sócios  (acionistas)  para  priorizar  o 
objetivo  traçado  no  estatuto  social,  é  dizer,  privilegiando  a  instituição,  a  compa¬ 
nhia.  Eis  porque  é  denominada  sociedade  institucional  ou  estatutária,  ao  passo 
que  a  sociedade  limitada  é  também  conhecida  por  sociedade  contratual. 

As  companhias  ou  sociedades  anônimas  são  pessoas  jurídicas  de  direito  priva¬ 
do,  de  caráter  empresário,  ex  vi  legis,  regidas  por  um  estatuto  social,  identificadas 
por  uma  denominação  e  criadas  com  o  objetivo  de  obter  lucro.  Têm  o  seu  capital 
social  dividido  em  frações  alienáveis  e  são  compostas  por  sócios  (ou  acionistas)  com 
responsabilidade  limitada  ao  preço  de  emissão  das  ações  de  que  são  proprietários. 

São  disciplinadas,  no  Brasil,  pela  Lei  n.  6.404/76‘  (com  redação  atualizada  pela 
Lei  n.  10.303/2001)1  da  qual  se  podem  extrair  as  suas  características  principais. 

Esquematizando: 


DIFERENÇAS  ENTRE  A  SOCIEDADE  ANÔNIMA  E  A  LIMITADA 


(  Intuitu  personae 

n 

[  (  Intuitu  pecuniae  } 

(  Contratual 

[  Institucional  ou  estatutária  | 

. "T- -  — 

Põe  em  primeiro  plano 
o  interesse  dos  sócios 

1  { Prioriza  o  interesse  institucional  \ 

Esse  diploma  legal,  expressamente,  dispõe  que  suas  normas  aplicatn-se  às  sociedades  de  economia 
mista  (art.  235,  da  Lei  n.  6.404/76),  sem  prejuízo  de  normas  específicas  em  lei  federal,  sendo  de  se 
ressaltar  nesse  sentido  a  edição  da  tei  n.  13.303/2016  —  Estatuto  das  Empresas  Pdblicas  e  Socie¬ 
dades  de  Economia  Mista.  ' 
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■  9.2.  CARACTERÍSTICAS 
«  9.2.1.  Caráter  capitalista  e  empresarial 

A  sociedade  anônima  é  capitalista  porque  não  possui  feição  personalística, 
de  modo  que  a  entrada  de  estranhos  no  quadro  social  independe  da  anuência 
dos  demais  sócios,  uma  vez  que  cada  sócio  participa  do  qjjadro  societário  em  razãò 
do  vaior  que  investiu  na  companhia. 

Com  efeito,  a  natureza  intuitu  personae  da  sociedade  limitada  se  contrapõe  à 
natureza  intuitu  pecuniae  da  companhia.  Enquanto  os  sócios  da  limitada  esco¬ 
lhem-se  em  razão  de  atributos  personalíssimos,  os  da  companhia  não  fazem  qualquer 
seleção  de  seus  pares,  mas  apenas  investem  na  sociedade  de  capital  e  aguardam  seus 
resultados,  seus  dividendos. 

Dispõe  o  art.  982,  parágrafo  único,  do  CC/2002,  que,  independentemente  de 
seu  ohjeto,  considera-se  empresária  a  sociedade  por  ações,  da  qual  é  exemplo,  por 
excelência,  a  Sociedade  Anônima. 

Logo,  tem-se  uma  exceção  ao  princípio  segundo  o  qual  a  forma  não  determina  a 
natureza  da  sociedade.  Uma  sociedade  de  pessoas  pode,  de  ^cordo  com  o  seu  con¬ 
trato  social,  ser  simples  ou  empresária,  mas,  em  uma  sociedade  de  capital,  a  lei 
sempre  lhe  confere  a  natureza  empresarial,  tanto  que  o  art.  2'’,..da  LSA,  preceitua 
que  a  companhia  é  regida  “pelas  leis  e  usos  do  comércio”.  Corrobora  a  natureza  em¬ 
presarial  da  companhia  a  “fungibilidade”  dos  seus  sócios,  isto  é,  não  importa  quem 
esteja  compondo  o  quadro  societário,  a  empresa  gerida  pela  sociedade  anônima  con¬ 
tinuará  com  sua  atividade  preservada. 

H  9.2.2.  Identificação  exclusiva  por  denominação 

A  sociedade  anônima,  por  expressa  determinação  legal  (art.  3°,  da  Lei  n. 
6.404/76),  sempre  adotará  a  forma  de  denominação  como  nome  empresarial.  A 
razão  da  vedação  ao  emprego  da  firma  social  —  modalidade  que  identifica  no  nome 
empresarial  os  sócios  —  é  de  que  a  companhia  é  marcada  pelo  anonimato  dos 
acionistas,  já  que  não  se  estrutura  em  razão  destes,  mas  sim  do  capital  por  eles  inves¬ 
tido.  Por  isso,  os  sócios  ocupam  uma  posição  secundária,  no  anonimato.  Além  disso, 
nenhum  dos  sócios  responde  pessoalmente  pelas  obrigações  societárias,  mas  ape¬ 
nas  pelo  valor  das  suas  ações.  Daí  injustificável  a  divulgação  do  seu  nome  na  desig¬ 
nação  da  companhia,  ainda  mais  porque  nela  o  trânsito  dos  acionistas  é  a  regra, 
mudando  o  quadro  societário  na  proporção  em  que  a  titularidade  de  suas  ações  é 
transmitida. 

O  art.  3®,  da  Lei  de  Regência,  estabelece  que  a  denominação  deve  ser  acompa¬ 
nhada  das  expressões  companhia  ou  sociedade  anônima,  grafadas  por  extenso 
ou  abreviadaménte  (como  Cia.,  S.A.  ou  S/A).  O  mesmo  artigo  proíbe  que  a  ex¬ 
pressão  companhia  seja  utilizada  ao  final  de  um  nome  empresarial,  pois  corres¬ 
ponde  a  vocábulo  sinônimo  de  “outros”.  Destarte,  o  nome  empresarial  da  socieda¬ 
de  anônima  ou  companhia  poderá  ser  escrito  assim: 

a)  Cia.  Lava  Rápido  Brasília; 
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b)  Lava  Rápido  Cia.  Brasília; 

c)  S.A.  Lava  Rápido  Brasília; 

d)  Lava  Rápido  S.A.  Brasília;  ou, 

e)  Lava  Rápido  Brasília  S.A. 

Além  disso,  como  já  se  destacou,  o  nome  empresarial  não  poderá  ser  Lava  Rá¬ 
pido  Brasília  Cia.  Os  nomes  S.A.  e  Cia.  também  poderão  ser  escritos  por  extenso. 

O  nome  empresarial  deve  respeitar  os  princípios  da  novidade  e  veracidade 
(art.  34,  da  Lei  n.  8.934/94).  Logo,  eventual  nome  empresarial  idêntico  ou  semelhan¬ 
te  ao  de  outra  companhia  já  existente  tenderá  à  empresa  prejudicada  o  direito  de 
exigir  sua  modificação,  sem  prejuízo  da  reparação  pelas  perdas  e  danos  (art.  3°,  §  2”, 
da  Lei  n.  6.404/76). 

O  art.  1.158,  §  2",  do  Código  Civil  vigente,  preceitua  que  a  denominação  deve 
assinalar  o  objeto  da  sociedade.  Tal  norma  aplica-se  tão  só  aos  registros  posterio¬ 
res  à  data  em  que  entrou  em  vigor  o  atual  Código  Civil  (11/01/2003),  tendo  em 
vista  que  os  registros  anteriores  ficaram  imunizados  pela  proteção  que  a  Constitui¬ 
ção  Federal  conferiu  ao  ato  jurídico  perfeito.  Por  consequência  da  aplicação  dessa 
nova  regra,  a  alteração  do  objeto  social  implicará  na  alteração  também  do 
nome  empresarial. 

Esquematizando: 


9.2.3.  Responsabilidade  limitada  dos  acionistas 
Tal  como  a  sociedade  de  responsabilidade  limitada,  na  companhia  a  responsa¬ 
bilidade  dos  sócios  também  é  limitada.  Mas  a  limitação  da  responsabilidade  é  di¬ 
ferente  nestas  duas  espécies  de  sociedades.  Na  sociedade  limitada,  os  sócios  respon¬ 
dem  pela  integralização  das  quotas  que  subscreveram  e  são  solidariamente 
responsáveis  pela  integralização  total  do  capital  social  (exegese  do  art.  1.052,  do  CC). 
Desse  modo,  enquanto  o  capital  social  não  estiver  totalmente  integralizado,  ou  seja, 
pago,  a  responsabilidade  dos  sócios  é  solidária  e  limitada,  embora  subsidiária.  Os 
acionistas  das  companhias,  por  seu  turno,  respondem  apenas  pelo  valor  de 
emissão  das  ações  que  subscreveram,  não  havendo  se  falar  em  responsabilidade 
solidária  quanto  à  integralização  de  todo  o  capital  social.  Esquematizando: 
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RESPONSABILIDADE 
DOS  ACIONISTAS 
DA  COMPANHIA 


h:  LIMITADA , 


SUBSIDIÁRIA  ~]j 

INDIVIDUAL  \ 

valor  de  emissão  das  ações  | 


■  9.3.  ESTATUTO  SOCIAL  E  OBJETO  SOCIAL  DAS  SOCIEDADES  ANÓNIMAS 

A  disciplina  jurídica  da  Sociedade  Anônima  decorre  da  lei  e  do  estatuto  social. 
O  estatuto  é  aprovado  pela  assembleia  de  fundação  da  sociedade  e  registrado  na 
junta  comercial.  O  estatuto  social  descreve  as  estruturas  regulamentares  da  socieda¬ 
de  anônima,  normalizando  os  seus  elementos  de  existência,  sua  organização  inter¬ 
na,  o  funcionamento  e  a  disciplina  da  relação  entre  os  acionistas  e  o  objeto  social. 

Para  além  da  finalidade  empresarial,  de  angariar  lucros,  a  sociedade  tem  ura 
objeto  social,  a  ser  definido  pelo  estatuto.  O  objeto  social  é  a  finalidade  específica, 
que  deve  constar  dos  atos  constitutivos  da  companhia,  de  forma  precisa  e  completa, 
a  fim  de  publicizar  o  objeto  empresarial  que  será  explorado.  Tal  se  mostra  imprescin¬ 
dível  ante  a  gestão  profissional  que  normalmente  a  companhia  tem,  pois  os  sócios 
da  SA..  não  assumem  papel  de  gestão,  o  que  é  típico  das  sociedades  de  pessoas. 
Assim,  para  delimitar  o  âmbito  de  atuação  da  Diretoria,  normalmente  composta  por 
não  sócios,  e  do  próprio  Conselho  de  Administração,  a  Assembleia  deve  definir 
bem  claramente  o  objeto  social.  Esquematizando: 


O  QUE  CONTÉM 
O  ESTATUTO 
DA  COMPANHIA 


I — ►{  As  estruturas  regulamentares  da  S.A.  ^ 

— Normatização  dos  elementos  da  sua  existência  ^ 
Organização  interna  e  funcionamento  | 

Disciplina  da  relação  entre  os  acionistas  | 

_  Objeto  social  ^ 


■  9.4.  ESPÉCIES  DE  COMPANHIAS 

Dispõe  o  art.  4“,  da  Lei  n.  6.404/76,  que  “a  companhia  pode  ser  aberta  ou 
fechada  conforme  os  valores  mobiliários  de  sua  emissão  estejam  ou  não  admi¬ 
tidos  à  negociação  no  mercado  de  valores  mobiliários”.  Somente  as  companhias 
registradas  na  Comissão  de  Valores  Mobiliários  (CVM  —  autarquia  federal  especial 
—  agência  reguladora)  —  podem  ter  seus  valores  negociados  no  mercado.  A  exigên¬ 
cia  decorre  da  evidente  captação  de  dinheiro  junto  a  investidores  do  mercado,  os 
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quais  aplicam  suas  reservas  em  ações  e  outros  títulos  mobiliários,  cujo  lastro  e 
garantia  de  solvabilidade  não  têm  como  aferir.  A  CVM,  por  outro  lado,  ao  auto¬ 
rizar  a  negociação  de  títulos  na  Bolsa,  tem  condição  de  averiguar  a  capacidade 
económico-financeira  da  companhia,  buscando  visualizar  a  viabilidade  futura 
da  liquidação  do  título  no  mercado,  dando  maior  segurança  às  operações  e  aos 
investidores. 

1 

J  9.4.1.  A  sociedade  anônima  fechada  e  a  sociedade  anônima  aberta 

A  companhia  será  aberta,  repise-se,  sempre  que  os  valores  mobiliários  que  emi¬ 
ta,  a  exemplo  das  ações  e  das  debênturès,  estejam  admitidos  à  negociação  no  mercado 
de  capitais.  A  lei  não  impõe  que  a  companhia  negocie  efetivamente  tais  valores  mobi¬ 
liários,  bastando,  para  receber  tal  classificação,  que  esteja  ela  habilitada  a  tanto. 

Adverte  Waldo  Fazzio  Júnior  sobre  o  caráter  institucional  da  companhia  aber¬ 
ta,  enquanto  segmento  de  política  econômica,  vinculada  ao  controle  governamental, 
por  oposição  ao  contratualismo  intuitu  personae  detectado  na  sociedade  anônima 
fechada,  ainda  atada  à  fidelidade  e  à  mútua  confiança  entre  os  pares  acionistasl 

A  doutrina,  assim,  considerando  que  as  companhias  fechadas  não  negociam 
seus  títulos  no  mercado  de  capitais,  é  convergente  em  concluir  que  a  sociedade  fe¬ 
chada  possui  feição  personalista,  de  forma  que  os  seus  interesses,  regulados  pelo 
estatuto  social,  são  fundamentalmente  privados,  eis  porque  sofrem  pouca  inge¬ 
rência  governamental.  Seus  títulos  circulam  com  a  mesma  lógica  aplicada  às  so¬ 
ciedades  contratuais,  das  quais  é  exemplo  a  sociedade  limitada,  já  que  é  possível 
identificar  os  contratantes  e  controlar  os  riscos  sociais  e  econômicos^ 

Noutro  giro,  a  sociedade  aberta  atrai  o  interesse  público  do  mercado  de  va¬ 
lores  e,  com  ele,  a  fiscalização  do  poder  público.  E,  logo  que  deflagra  sua  oferta 
pública  inicial,  passa  a  pertencer  a  todos  que  quiseram  dela  fazer  parte,  como 
uma  verdadeira  empresa  do  público,  unia  sociedade  de  livre-acesso  a  todos  os  ti¬ 
pos  de  investidores.  Esquematizando: 


ESPÉCIES  DE  COMPANHIAS 


f  Capital  fechado  \ 

j  Capital  aberto  } 

- T  _ -  ..  '  '  '  í . -  .  ’ 

{  Nâo  negocia  títulos  no  mercado  \ 

{ Negocia  títulos  em  mercado  de  capítaís} 

1  T— 

[  Possui  feição  personalista  privada  J 

i  Possui  feição  capitalista  pública  \ 

’  FAZZIO  JÚNIOR,  Waldo.  Mantud  de  direito  comercial,  3.  ed.,  p.  234. 

^  MAMEDE,  Gladston.  Direito  jodetório.-^sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  380. 
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'í’  9.4.I.I.  Mercado  de  capitais  e  bolsa  de  valores 

Mercado  de  balcão  ou  mercado  de  capitais  designa  as  operações  com  valores 
mobiliários  que  se  concretizam  fora  do  âmbito  da  bolsa  de  valores,  por  socieda¬ 
des  corretoras  e  instituições  financeiras  autorizadas  pela  CVM. 

Logo  se  viu  que,  se  as  empresas  e  os  profissionais  que  compõem  o  sistema  de 
distribuição  de  valores  se  organizassem,  otimizariam  seus  trabulhos  e  ampliariam 
o  volume  de  seus  negócios.  E  a  solução  adotada  foi  organizar  um  local  adequado  à 
realização  das  operações  de  compra  e  venda  dos  valores  mobiliários  emitidos"*, 
o  qual,  semelhante  a  uma  feira,  convencionou  chamar-se  de  Bolsa  de  Valores.  Uma 
feira  que,  em  lugar  de  hortifrutigranjeiros,  negocia  títulos  e  valores  escriturais  mo¬ 
biliários,  hoje  eletrônicos. 

A  Bolsa  de  Valores  é  uma  entidade  privada;  no  caso  do  Brasil,  a  única  existente 
atualmente  é  a  Bolsa  de  São  Paulo,  BM&FBOVESPA  S.A.,  uma  companhia  de  capi¬ 
tal  abertoi,  que,  desde  maio  de  2008,  nas  palavras  do  seu  site^  promove  a  “interme¬ 
diação  para  operações  no  mercado  de  capitais”  e  “desenvolve,  implanta  e  provê  siste¬ 
mas  para  negociação  de  ações,  derivativos  de  ações,  derivativos  financeiros,  títulos  de 
renda  fixa,  títulos  públicos  federais,  moedas  a  vista  e  commodities  agropecuárias”. 

Até  sua  transformação  em  companhia  aberta,  em  2008,  a  doutrina  afirmava  que  a 
bolsa  era  uma  associação  privada  de  corretoras  a  qual  prestava  serviço  de  interesse 
público,  sendo  incumbida  por  lei  de  organizar  e  manter  o  locai  em  que  as  transações 
envolvendo  valores  mobiliários  são  efetivadas,  bem  como  de  fiscalizar  o  cumpri¬ 
mento  das  disposições  legais  e  regulamentares  por  parte  das  corretoras  e  socieda¬ 
des  emissoras  de  títulos.  É  gestora  de  interesses  públicos,  embora  sqa  pessoa  jurídica 
de  direito  privado,  pelo  que  goza  de  prerrogativas  e  sujeições.  Possui  autonomia  admi¬ 
nistrativa,  financeira  e  patrimonial.  Tudo  continua  a  ser  incumbência  dela,  todavia, 
agora,  sob  a  roupagem  de  companhia  aberta  e  com  maior  atuação  no  mercado. 

Assim,  hoje,  a  Bolsa  de  Valores  é  tanto  o  local  onde  se  realizam  as  negociações 
quanto  a  instituição  organizadora  Além  de  garantir  liquidez  aos  títulos  emitidos 
pelas  companhias  abertas,  proporciona  o  crescimento  econômico,  na  medida  em  que, 
a  um  só  tempo,  assegura  vantagens  para  o  público,  facilitando  as  transações,  e 
otimiza  o  crescimento  econômico  e  tecnológico  das  empresas.  É  que  as  empresas 
precisam  de  financiamentos  de  longo  e  médio  prazos,  e  os  capitais  pertinentes  resultam 
de  recursos  de  poupadores  e  investidores®,  também  obtidos  a  partir  das  facilidades 
proporcionadas  pela  Bolsa  de  Valores. 

Nessa  esteira,  ressaha  André  Imíz  Santa  Cruz  Ramos  que  a  finalidade  da  bolsa 
de  valores  é  dinamizar  as  operações  do  mercado  de  capitais,  ampliando  o  volume  dos 
negócios  com  o  auxílio  do  pregão  diáriol 


*  RAMOS,  André  Luiz  Santa  Cruz.  Curso  de  direito  empresarial,  4.  ed..  p.  398. 

’  Disponível  em;  <http://ri.bmfbovespa.com.br/static/ptb/perfil-historico, asp?idioma=ptb>.  Acesso 
em;  24  maio  de  2014,  às  20h06m. 

‘  FAZZIO  JÚNÍOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  3.  ed.,  p.  236. 

’  RAMOS,  André  Luiz  Santa  Cruz.  Curso  de  direito  empresarial,  4.  ed.,  p,  398. 
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m  9.4.1. 2.  A  Comissão  de  Valores  Mobiliários  (CVM) 

Criada  em  1976,  pela  Lei  n.  6.386,  e  inspirada  na  “Securitís  and  Exchange  Co- 
mission”  do  direito  norte-americano,  a  Comissão  de  Valores  Mobiliários  é  uma 
entidade  autárquica  federal,  de  natureza  especial  (agência  reguladora).  Sua  função 
é  regular  e  fiscalizar  as  atividades  do  mercado  de  valores  mobiliários  e  também 
autorizar  a  constituição  de  companhias  abertas  e  a  emissão  e  negociação  de  seus 
valores  mobiliários.  Esquematizando  as  prerrogativas  da  CVM: 


O  mandato  dos  dirigentes  da  CVM  será  de  cinco  anos,  vedada  a  recondução  (art. 
6°,  §  1°,  da  Lei  n.  6.385/76).  Esquematizando: 


Organizar  e  manter  o  local 


Regular  e  fiscalizar  as  atividades 


das  transações  de  valores  mobiliários  |  do  mercado  de  valores  mobiliários  j 


Fiscalizar  o  cumprimento 
das  normas  pelas  corretoras 


Autorizar  a  constituição 
de  companhias  abertas 


Fiscalizar  o  cumprimento  das  normas  |  Autorizar  a  emissão  e  negociação 
pelas  sociedades  emissoras  de  títulos  f  de  valores  mobiliários 


■  9.5.  A  CONSTITUIÇÃO  DA  SOCIEDADE  ANÔNIMA 

A  sociedade  anônima  é  constituída  por  meio  de  um  ato  institucional  ou  es¬ 
tatutário,  à  luz  dos  requisitos  estabelecidos  pela  normativa  regente.  Ora,  tendo  em 
vista  a  lívre-negociabilidade  das  ações  das  companhias  e  o  papel  socioeconômico 
que  exercem,  forçoso  convir  que  o  procedimento  de  constituição  das  compa¬ 
nhias  deve  ser  mais  rigoroso.  Nesse  viés,  a  lei  elencou  requisitos  preliminares  e 
para  a  constituição  propriamente  dita. 
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Os  requisitos  preliminares,  insratos  no  art.  80,  da  Lei  n.  6.404/76,  são: 


O  requisito  de  realização  como  entrada  de,  no  mínimo,  10%  (dez  por  cento)  do 
preço  de  emissão  das  ações  subscritas  em  dinheiro  não  se  aplica  às  companhias 
para  as  quais  a  lei  exige  a  realização  inicial  de  parte  maior  do  eapital  social. 

O  depósito  da  parcela  do  capital  realizado  em  dinheiro  deve  ser  efetuado  pelo 
fundador  no  prazo  de  5  (cinco)  dias  contados  do  recebimento  das  quantias,  em 
nome  do  subscritor  e  a  favor  da  sociedade  em  organização.  Tais  valores  só  poderão 
ser  levantados  após  a  companhia  adquirir  personalidade  jurídica.  Acaso  a  com¬ 
panhia  não  se  constitua  no  prazo  de  6  (seis)  meses  a  contar  da  data  do  depósito,  o 
banco  restituirá  as  quantias  depositadas  aos  subscritores. 

A  constituição  pode  ser  continuada  (sucessiva),  quando  há  subscrição  públi¬ 
ca  do  capital,  ou  simultânea,  quando  a  subscrição  é  particular. 

m  9.5.1.  A  constituição  por  subscrição  pública  (continuada  ou  sucessiva) 

As  sociedades  anônimas,  como  vimos,  podem  ser  de  capital  aberto  ou  fechado, 
a  depender  da  possibilidade  ou  não  de  negociarem  as  suas  ações  no  mercado  de  ca¬ 
pitais.  As  companhias  abertas  são  constituídas  por  subscrição  pública. 

Para  que  haja  a  constituição  por  subscrição  pública,  a  Lei  n.  6.404/76  exige: 


Presentes  os  requisitos,  a  CVM  deferirá  registro,  deflagrando  a  segunda  eta¬ 
pa  do  procedimento  constitutivo,  na  qual  as  ações  são  colocadas  à  disposição  dos 
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investidores  interessados,  para  que  possam  subscrevê-las.  É  dizer,  na  segunda  fase, 
inicia-se  a  captação  de  recursos  no  mercado.  Busca-se  atrair  investidores,  os  quais,  se 
interessados,  subscreverão  as  ações. 

Subscrito  todo  o  capital  social,  inícia-se  a  terceira  fase  do  procedimento;  rea¬ 
lização  da  assembleia  de  fundação.  O  quórum  mínimo  de  instalação  da  assembleia 
impõe  a  presença  de  subscritores  que  representem,  ao  menos,  metade  do  capital 
social,  e,  em  segunda  convocação,  de  qualquer  número.  Na  assembleia,  presidida 
por  um  dos  fundadores,  será  lido  o  recibo  de  depósito  e  discutido  e  votado  o  pro¬ 
jeto  de  estatuto,  de  modo  que  cada  ação  dá  direito  a  um  voto.  A  alteração  do  pro¬ 
jeto  de  estatuto  só  pode  ocorrer  com  o  voto  favorável  de  todos  os  sócios,  pois  a  lei 
exige  unanimidade. 

Esquematizando  as  fases  para  constituição  de  uma  S.A.  aberta: 


e  Diligências  prévias: 

j  Estudo,  Projeto  de  es- 


O  Pedido  de  registro  de 

emissão  de  valores  mo-  j 
biliârios  junto  àCVM  j 


Q  Ações  são  postas  à  D  Assembleia  de  fun 

disposição  dos  investi-  dação:  Aprovação  di 
dores  para  subscrição 


B  Início  da 

atividade 


ss  9.5.2.  A  constituição  por  subscrição  particular  (simultânea) 

Na  constituição  de  companhias  fechadas,  em  que  não  há  captação  de  recursos 
de  investidores,  o  procedimento  é  simples  e  simultâneo,  porquanto  se  concretiza  com 
um  único  ato.  A  constituição  das  companhias  fechadas  pode  ocorrer  tanto  por  as¬ 
sembleia  geral  quanto  por  escritura  pública,  considerando-se  subscritores  todos  os 
fundadores. 

Se  a  forma  de  constituição  adotada  for  a  escritura  pública,  eia  deverá  ser  as¬ 
sinada  por  todos  os  subscritores.  Dela  deverão  constar: 


9.5.3.  Formalidades  complementares 
Satisfeitos  os  requisitos  preliminares  e  realizadas  as  demais  providências  para 
a  subscrição  do  capital  social,  inicia-se  a  fase  de  formalidades  complementares  da 
constituição  da  companhia,  regulada  pelo  art.  94  e  seguintes,  da  Lei  n.  6.404/76. 

A  fase  complementar  é  composta,  fundamentalmente,  pelo  procedimento  de 
inscrição  na  Junta  Comercial,  porquanto,  nós  moldes  do  art.  94,  da  Lei  n.  6.404/76, 
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“nenhuma  companhia  poderá  funcionar  sem  que  sejam  arquivados  e  publicados  seus 
atos  constitutivos”. 

Para  que  a  sociedade  anônima  seja  constituída  e  adquira  personalidade  jurídi¬ 
ca,  torna-se  indispensável  a  sua  inscrição  na  Junta  Comercial  Há  sociedades  que 
se  constituem  sem  as  formalidades  legais,  às  quais  o  Código  Civil  vigente  reserva 
tratamento  específico  (arts.  986  e  990).  Mas  a  sociedade  anônima  é  t;|pica,  e,  como 
tal,  iraprescinde  do  registro  para  que  se  subordine  à  disciplina  que  lhe  é  própria. 

A  obrigatoriedade  do  registro  para  a  obtenção  da  personalidade  Jurídica  da  com¬ 
panhia  deflui,  também,  do  art.  985,  do  CC/2002,  segundo  o  qual  a  sociedade  (típica) 
adquire  personalidade  jurídica  com  a  inscrição  no  registro  correlato.  A  ausência  de 
registro  não  faz  desaparecer  a  sociedade,  mas  impede  que  ela  caracterize  uma 
sociedade  típica,  como  a  sociedade  anônima. 

A  companhia,  uma  vez  constituída,  obtém  plena  capacidade  para  tornar-se 
sujeito  de  direito  e  exercer  direitos  e  contrair  obrigações.  Sem  o  registro,  pois,  a 
companhia  não  pode  iniciar  regularmente  suas  atividades. 

Se  constituída  por  instrumento  público,  o  que  só  pode  ocorrer  nos  casos  das 
companhias  fechadas,  a  lei  de  regência  determina  que  bastará  o  arquivamento  da 
certidão  expedida  pelo  cartório  em  que  houve  a  lavratura  da  escritura  (art.  96, 
da  Lei  n.  6.404/76). 

Se  a  constituição  ocorrer  por  assembleia  de  fundação,  a  LSA  exige: 


ELEMENTOS  PAR  A  O  REGISTRO  DA  CIA  FECHADA  CONSTITUÍDA  POR  ASSEMBLEIA 


01  pUm  exemplar  do  estatuto  social,  assinado  por  todos  os  subscritores  (art.  88,  §  1°),  ou,  se  a  subscrição 
houver  sido  pública,  os  originais  do  estatuto  e  do  prospecto,  assinados  pelos  fundadores,  bem  como 
do  jornal  em  que  tiverem  sido  publicados; _ _ 


02  j  □  A  relação  completa,  autenticada  pelos  fundadores  ou  pelo  presidente  da  assembleia,  dos  subscritores 
I  do  capital  social,  com  a  qualificação,  o  número  das  ações  e  o  total  da  entrada  de  cada  subscritor  (art.  85): 


□O  recibo  do  depósito  a  que  se  refere 


n  Duplicata  das  atas  das  assembleias  realizadas  para  a  avaliação  de  bens,  quando  for  o 


pOuplicata  da  ata  da  assembleia  geral  dos  subscritores  que  houverem  deliberado  a  constituição  dz 


Caberá  à  Junta  Comercial  examinar  se  as  prescrições  legais  foram  atendi¬ 
das,  assim  como  se  no  estatuto  social  —  a  lei  interna  da  companhia  —  há  cláusulas 
contrárias  à  lei,  à  ordem  pública  e  aos  bons  costumes. 

Acaso  negado  o  arquivamento  dos  atos  constitutivos  (registro)  pela  Junta  Comer¬ 
cial,  os  primeiros  administradores  poderão  convocar  assembleia  geral  com  vistas 
a  sanar  as  irregularidades  observadas 

Deferido  o  registro,  devem  os  administradores  providenciar,  no  prazo  de  30 
(trinta)  dias,  a  publicação  dos  atos  constitutivos  na  imprensa  oficial  do  local  em 
que  sediada  a  companhia  Um  exemplar  do  órgão  oficial  deverá  ser  arquivado  no 
registro  do  comércia 

Finalmente,  cumpridas  as  formalidades  complementares,  a  companhia  go¬ 
zará  de  personalidade  jurídica  e  terá  plena  capacidade  para  ser  sujeito  de  direi¬ 
ta  Antes  disso,  havia  apenas  deveres  pelos  quais  não  seria  razoável  imputar  respon- 
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sabilidade  à  sociedade  anônima,  e  sim  £K)s  administradores,  salvo  se  o  contrário 
decidirem  em  Assembleia  Geral.  É  que  a  Lei  n.  6.404/76  somente  atribui  a  respom 
sabilidade  às  operações  realizadas  pelos  administradores  após  a  formalização  e 
publicação  da  companhia. 

Não  poderia  ser  diferente,  porquanto  somente  com  a  publicação  dos  atos  cons¬ 
titutivos  os  terceiros  que  pretendem  negociar  com  a  sociedade  anônima  podem 
conhecer  a  extensão  dos  poderes  conferidos  aos  administradores.  Acrescenta  o  art. 
99,  da  Lei  em  comento,  que  os  primeiros  administradores  são  solidariamente 
responsáveis  perante  a  companhia  pelos  prejuízos  causados  pela  demora  no 
cumprimento  das  formalidades  complementares  anteriormente  elencadas. 

■  9.6.  DO  CAPITAL  SOCIAL 

O  Capital  Social  corresponde  à  soma  dos  bens  móveis  ou  imóveis,  corpóreos 
ou  incorpóreos,  suscetíveis  de  avaliação  em  dinheiro,  vinculados  pelos  acionis¬ 
tas  ao  patrimônio  da  companhia,  como  recursos  próprios  vacacionados  à  reali¬ 
zação  do  objeto  social.  Em  apertada  síntese,  é  todo  o  capital  integralizado  pelos 
sócios  da  companhia. 

O  capital  social  da  sociedade  anônima  é  fixado  no  estatuto  e  dividido  em 
ações,  mas  deve  ser  expresso  em  moeda  nacional  e  corrigido  anualmente  em  As¬ 
sembleia  Geral,  realizada  após  o  exercício  social. 

9.6.1.  As  funções  do  capital  social 

As  funções  do  capital  social  são: 


Há  que  se  registrar  a  diferença  entre  edital  social  subscrito  e  capital  social  inte¬ 
gralizado  (ou  realizado).  Subscrito  é  o  capital  indicado  pelos  sócios  para  a  forma¬ 
ção  da  sociedade  anônima.  O  capital  só  será  integralizado  quando  os  sócios  efe¬ 
tivamente  contribuírem  para  a  formação  do  capital  social,  nos  limites  do  preço 
e  da  quantidade  de  ações  subscritas’. 

A  integralização,  como  vimos,  pode  ser  por  bens  ou  créditos.  Na  primeira 
hipótese,  os  bens  serão  avaliados  por  peritos  ou  empresa  especializada  e  transfe¬ 
ridos  por  transcrição  no  registro  público  competente.  A  responsabilidade  do  acio¬ 
nista  pelos  bens  integralizados  será  idêntica  à  do  vendedor.  No  caso  de  integralização 
de  créditos,  o  acionista  responderá  pela  solvência  do  devedor. 


*  FAZZIO  JÚNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  3.  ed.,  p.  256. 
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Capital  subscrito  é  aquele  que  cr  acionista  fundador  compromete-se  a  pagar  peia 
ação,  no  momento  em  está  sendo  criada,  seu  valor  de  emissão.  Capital  integralizado  é 
quanto  ele  efetivamente  já  pagou  para  a  companhia  do  valor  a  que  se  comprometeu. 

9.6.2.  A  obrigação  do  acionista  de  integralizar  o  capital  social 
Por  força  do  que  dispõe  o  art.  106,  da  Lei  n.  6.404/76,  o  acionista  é  obrigado  a 
integralizar,  nas  condições  previstas  no  estatuto  social  ou  no  boletim  de  subscrição, 
a  prestação  correspondente  às  ações  por  ele  subscritas  ou  adquiridas,  sob  pena 
de,  não  o  fazendo,  incorrer  em  mora,  ficando,  por  isso,  sujeito  ao  pagamento  dos 
juros,  da  correção  monetária  e  da  multa  que  o  estatuto  determinar,  esta  não  superior 
a  10%  (dez  por  cento)  do  valor  da  prestação  (art.  106,  §  2“,  da  Lei  n.  6.404/76). 

Dá-se  o  nome  de  remisso  ao  acionista  que  não  integraliza  (realiza)  as  ações 
que  subscreveu  no  tempo  e  do  modo  disciplinado  do  estatuto,  no  boletim  ou  na 
chamada,  a  depender  do  caso.  O  acionista  remisso,  pois,  é  o  acionista  em  mora, 
hipótese  em  que  a  companhia  poderá,  à  sua  escolha: 


m  A  companhia  pode  promover  contra  o  acionista,  e  os  que  com  ele  forem  solidariamente  responsáveis, 

processo  de  execução  para  cobrar  as  importâncias  devidas,  servindo  o  boletim  de  subscrição  e  o  aviso 
de  chamada  como  titulos  extrajudiciais; 

2  B  A  companhia  pode  mandar  vender  as  ações  na  bolsa  de  valores,  por  conta  e  risco  do  acionista. 


Frustrada  a  execução  contra  o  acionista  e  os  demais  devedores  solidários,  e 
infrutífera  a  tentativa  de  leilão  das  ações,  a  lei  de  regência  prevê,  como  alternativa, 
que  a  companhia  poderá  declarar  caducas  as  entradas  realizadas,  integralizan- 
do-as  com  lucros  ou  reservas,  exceto  a  legal  —  ínexistindo  lucros  e  reservas  sufi¬ 
cientes,  terá  0  prazo  de  1  (um)  ano  para  colocar  as  ações  caídas  em  comisso,  findo  o 
qual,  não  tendo  sido  encontrado  comprador,  a  assembleia  geral  deliberará  sobre  a 
redução  do  capital  em  importância  correspondente  (art,  107,  §  4”). 

9.6.3.  Ações 

O  capital  social  da  companhia  é  dividido  em  partes,  denominadas  ações.  A 
ação  é,  portanto,  um  valor  mobiliário  que  representa  parcela  do  capital  social, 
atribuindo  ao  seu  titular  o  caráter  de  acionista  (sócio)'®. 

O  estatuto  social  define  o  número  de  ações  ao  repartir  o  capital  social  em 
parte.s.  Para  se  alcançar  o  valor  da  ação,  basta  um  simples  cálculo  matemático.  Se 
o  estatuto  social  prevê  o  capital  social  de  R$  10.000,00  e  que  existirào  100  ações, 
cada  ação  terá  o  valor  de  R$  100,00.  Destarte,  toda  ação  tem  valor  contábil  (ou 
nominal),  que  resulta  da  operação  de  divisão  do  capital  pelo  número  de  ações. 
Mas  nem  toda  ação  tem  o  seu  valor  mencionado  no  estatuto,  embora  o  art.  11,  da 
Lei  n.  6.404/76,  possibilite  essa  opção.  À  ação  cujo  valor  estiver  mencionado  no 


“*  RAMOS,  André  Luiz  Santa  Cruz.  Curso  de  direito  empresarial,  4.  ed.,  p.  414. 
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estatuto  social,  dá-se  o  nome  de  ação  nominal.  Acaso  não  seja  nominal,  para  chegar 
ao  valor  da  ação,  será  preciso  realizar  a  operação  matemática  aludida. 

iS  9.6. 3. 1.  O  principio  da  negociabíiidade 

O  fato  de  a  ação  não  ser  nominal  não  impede,  e  sim  dificulta,  a  sua  negocio- 
bilidade,  pois  será  preciso  ir  ao  estatuto  para  descobrir  o  valor  do  capital  social  e  o 
número  de  ações  por  meio  de  operação  matemática.  1 

«  9. 6.3.2.  As  ações  pelo  valor  nominal 

O  valor  nominal  da  ação  difere  do  preço  de  sua  emissão,  embora  aquele  limi¬ 
te  o  valor  mínimo  deste.  Ora,  não  pode  o  preço  de  emissão  ser  inferior  ao  valor 
nominal,  mas  pode  ser  superior,  de  modo  que  o  sobrevalor  deve  ser  destinado  à 
formação  de  reserva  de  capitai.  Todas  as  ações  nominais  devem  ter  o  mesmo 
valor,  que  deverá  estar  referenciado  no  respectivo  certificado  de  ação. 

®  9.6.3.3.  As  ações  ordinárias,  preferenciais  e  de  fruição 

As  ações  podem  ser,  quanto  aos  direitos  e  obrigações  que  conferem  aos  titu¬ 
lares:  a)  ordinárias;  b)  preferenciais;  e  c)  de  fruição. 


■ 

— *(  Ordinárias  ] 

— Preferenciais  | 

— ►(  De  fruição  | 

As  ordinárias  garantem  aos  titulares  direitos  comuns.  O  acionista  “ordina- 
rialista”  não  possui  nenhum  direito  especial  ou  vantagem  em  relação  aos  demais 
sócios,  mas  também  não  se  sujeita  a  nenhuma  restrição.  As  ações  ordinárias  são 
destinadas  aos  acionistas  que  se  interessam  pela  vida  administrativa  da  compa¬ 
nhia  e  também  pelos  resultados  sociais.  Os  “ordinarialistas”  têm  direito  a  voto, 
que  não  é  estendido  a  todos  os  acionistas. 

As  preferenciais  concedem  aos  titulares,  denominados  “preferencialistas”,  uma 
preferência  ou  vantagem  em  relação  aos  “ordinarialistas”.  Contudo  os  “preferencia¬ 
listas”  podem  sofrer  restrições  a  direitos,  de  caráter  normalmente  administrati¬ 
vos,  a  exemplo  do  direito  de  votar.  Tais  restrições  devem  estar  previstas  no  estatu¬ 
to  e  respeitar  os  direitos  fundamentais  dos  acionistas. 

'  As  preferências  podem  ser,  por  exemplo,  prioridade  na  divisão  do  dividendo  e 
no  reembolso  de  capital.  Há  uma  preferência  especial,  a  golden  share  (ação  de 
ouro),  mencionada  no  art.  7",  §  7",  da  La  n.  6.404/76.  Aplicável  às  companhias  objeto 
de  desestatização,  confere  ao  titular  prioridade  exclusiva  do  ente  desestatízante,  à 
qua!  o  estatuto  social  poderá  conferir  os  poderes  que  especificar,  inclusive  o  poder 
de  veto  às  deliberações  da  assembleia  geral  em  determinadas  matérias. 
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Podem  ser  criadas  ações  preferenciais  com  direito  a  voto  em  separado  para 
o  preenchimento  de  determinados  órgãos  administrativos. 

De  seu  turno,  a  ação  de  fruição  ou  de  gozo  é  aquela  emitida  em  substituição 
às  ações  ordinárias  ou  preferenciais  totalmente  amortizadas,  concedendo  aos 
titulares  direitos  de  gozo  e  fruição.  A  amortização  é  a  antecipação  da  distribui¬ 
ção  aos  acionistas  dos  valores  a  que  teriam  direito  em  caso  de  liquidação  da 
companhia.  Com  a  amortização  integral  das  ações,  estas  poderão  ser  totalmente 
convoladas  em  ações  de  fruição,  atribuindo  aos  titulares  meros  títulos  de  partici¬ 
pação  na  companhia,  pois  já  foram  reembolsados  pelos  investimentos  que  fizeram. 

A  assembleia  geral  ou  o  estatuto  podem  manter  ou  restringir  as  faculdades 
próprias  de  que  dispõem  os  titulares  das  ações  ordinárias  ou  preferenciais  amortiza¬ 
das  (ações  de  fruição). 

Por  sua  vez,  as  ações  se  classificam,  quanto  à  forma  de  transferência,  era  nomi¬ 
nativas  ou  escriturais. 

?;  9.6.3.4.  Ações  nominativas  e  escriturais 

Nominativas  são  as  ações  que  se  transferem  mediante  registro  anotado  em 
livro  específico  escriturado  pela  companhia  para  esse  fim. 

Escriturais  são  as  ações  mantidas  em  contas  de  depósito,  em  nome  de  seus 
titulares,  nas  instituições  financeiras  autorizadas  pela  C  VM  e  designadas  pela  pró¬ 
pria  companhia.  A  titularidade  de  tais  ações  é  demonstrada  pela  mera  exihição  do 
extrato  da  conta  do  depósito  de  ações  que  a  instituição  depositária  fornece,  sempre 
que  houver  requerimento  do  acionista;  ao  término  de  todo  mês  em  que  for  movimen¬ 
tada  e,  ainda,  ao  menos  uma  vez  por  ano. 

Esquematizando  as  ações  e  suas  características  principais: 


1  TmODEAÇÂO 

,  CARACTERÍSTICAS  , 

1  a  Ordinárias 

□  Conferem  ao  acionista  todos  os  direitos  essenciais  +  VOTO 

1  B  Preferenciais 

a  Conferem  ao  acionista  todos  os  direitos  essenciais  +  LUCRO  GARANTIDO 

i  m  t>e  Fruição 

□  São  preferenciais  ou  ordinárias  amortizadas,  sem  resgate 

EF  Nominativas 

□  São  as  que  se  transferem  por  registro  no  livro  de  registro  de  ações 

1 0  Escriturais 

□  Mantidas  em  conta  de  depósito,  propriedade  comprovada  por  extrato 

9.6.4.  Demais  valores  mobiliários 

As  companhias  podem  emitir  valores  mobiliários,  como  ações,  debêntures,  as 
partes  beneficiárias  e  os  bônus  de  subscrição.  Os  valores  mobiliários  são  instru¬ 
mentos  extremamente  úteis  para  a  obtenção  de  recursos  no  mercado,  ao  mesmo 
tempo  em  que  representam  uma  importante  oportunidade  de  investimento. 

£  9. 6.4.1.  Debêntures 

As  debêntures  são  valores  mobiliários  emitidos  pela  companhia  que  conferem 
aos  seus  titulares  direito  de  crédito  contra  ela,  nas  condições  constantes  da 
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escritura  de  emissão  e,  se  houver,  do  certificado.  Além  disso,  são  consideradas 
título  executivo  extrajudicial  (art.  585,  inc.  I,  do  CPC“). 

Em  verdade,  a  debênture  funciona  como  um  meio,  semelhante  a  um  emprés¬ 
timo  (mútuo),  pelo  qual  as  companhias  captam  recursos,  na  medida  em  que  con¬ 
fere  ao  titular  um  direito  de  crédito  contra  a  companhia,  que  recebe,  desde  logo, 
o  preço  por  aquele  valor  imobiliário  e  se  compromete  a  pagar,  posteriormente,  a 
importância  correlata,  na  forma  assinalada  no  certificado  ou  na  escritura  de  emis¬ 
são.  A  principal  facilidade  propiciada  pela  debênture  é  permitir  o  fracionamen¬ 
to  do  valor  que  a  companhia  toma  por  empréstimo.  É  que  se  ela  pretende  captar 
o  valor  de  R$  1.000.000,00,  pode  emitir  cem  mil  debêntures,  cada  uma  pelo  preço 
de  R$  10,00. 

É  de  competência  exclusiva  da  assembleia  geral  deliberar  sobre  a  emissão 
de  debêntures,  ouvido  o  conselho  fiscal,  se  este  estiver  instalado.  A  assembleia 
deverá  definir: 


Excepcionalmente,  o  conselho  de  administração  da  companhia  aberta  po¬ 
derá  deliberar  sobre  a  emissão  de  debêntures  simples,  não  conversíveis  em  ações 
e  sem  garantia,  hipótese  em  que  a  assembleia  geral  poderá  delegar-lhe  o  poder  de 
decidir  sobre  as  condições  de  que  tratam  os  tópicos  “6”  a  “8”,  anteriormente 
contextualizados. 

O  limite  estanque  ao  valor  total  das  emissões  de  debêntures  é  o  capitai  so¬ 
cial  da  companhia,  com  a  ressalva  de  exceções  nas  quais  aquele  pode  ser  excedido 
para  alcançar:  a)  80%  do  valor  dos  bens  gravados,  próprios  ou  de  terceiros,  no  caso 
de  debêntures  com  garantia  real;  b)  70%  do  valor  contábil  da  companhia,  diminuído 
do  montante  das  suas  dívidas  garantidas  por  direitos  reais,  no  caso  de  debêntures 
com  garantia  flutuante. 

O  limite  aludido  não  se  aplica  à  emissão  de  debêntures  subordinadas. 

"  No  mesmo  sentido,  leia-se  o  inc.  I.  do  art.  784,  do  novo  CPC  (Lei  n.  13,105/2015). 
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A  criação  da  debênture  far-se-á  por  meio  de  uma  escritura  de  emissão,  da  qual 
deverão  constar  os  direitos  conferidos,  suas  garantias  e  demais  cláusulas  ou  condi¬ 
ções.  Deve-se,  igualmente,  cumprir  as  formalidades  legais  (art.  62,  da  Lei  n.  6.404/76): 


FORMALIOADES  PARA  EMISSÃO  DE  DEBÊNTURES  . 


01  I  a  Arquivamento,  no  registro  do  comércio,  e  publicação  da  ata  da  assembleia  geral,  ou  do  conselho  de 
j  ladministraçâo.  que  deliberou  sobre  a  emissão; 

.  02  I  □  Inscrição  da  escritura  de  emissão  no  registro  do  comércio; 
stituiçâo  das  garantias  reais,  se  for  o  caso. 


A  emissão  ao  arrepio  dos  requisitos  formais  referidos  sujeita  os  administrado¬ 
res  à  responsabilidade  por  perdas  e  dános  eventualmente  causados  à  companhia 
ou  a  terceiros. 

As  debêntures  podem  ser  emitidas: 


ESPÉCIES  DE 
DEBÊNTURES 


— ►(  Com  garantia  flutuante  (privilégio  9^^^ 


Com  garantia  real 


Quirografária  (sem  preferência) 


3 


As  debêntures  com  garantia  real  são  garantidas  por  hipoteca  ou  penhor.  A 
LSA  prevê  a  possibilidade  de  a  escritura  de  emissão  trazer  expressa  a  autoriza¬ 
ção  para  a  substituição  dos  bens  garantidores  por  outros,  desde  que  preservada  a 
garantia,  e  o  agente  fiduciário,  se  existente,  concorde  com  a  garantia. 

Noutro  giro,  a  debênture  com  garantia  flutuante  ou  privilégio  real  é  uma  se¬ 
gunda  espécie  de  título,  que  assegura  ao  seu  titular  um  privilégio  geral  sobre  o 
ativo  da  companhia,  embora  não  impeça  a  negociação  dos  bens  que  compõem  o  seu 
ativo.  É  dizer,  se  houver  a  falência  da  empresa,  os  debenturistas  não  concorrerão 
coni  os  credores  meramente  quirografários,  pois  gozarão  de  preferência  e  recebe¬ 
rão  com  precedência  com  relação  a  eles. 

A  debênture  quirografária  ou  comum,  como  o  próprio  nome  diz,  não  confere 
garantias  ou  privilégios,  de  modo  que  o  debenturista  entra  na  vala  dos  devedores 
quirografários  comuns. 

A  quarta  e  última  espécie  de  debênture  é  a  subquirografária  ou  subordinada, 
na  qual  há  cláusula  de  subordinação  aos  credores  quirografários.  Destarte,  os  ti¬ 
tulares  das  debêntures  subordinadas  deverão  aguardar  que  os  credores  quirogra- 
fários  recebam  o  seu  crédito  para,  em  seguida,  buscar  a  sua  satisfação  com  o  valor 
remanescente. 
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Se  a  debênture  for  nominal,  haverá  a  necessidade  de  emissão  de  certificados, 
dos  quais  deverão  constar: 


REQUISITOS  DOS  CERTIFICADOS  DE  EMISSÃO  DE  DEBÊNTURES  NOMINAIS 


O  art.  65,  da  Lei  n.  6.404/76,  permite  a  emissão  de  certificados  de  títulos  múl¬ 
tiplos  de  debêntures  É  dizer,  em  vez  de  emitir  um  único  certificado  para  várias 
debêntures,  o  debenturista  pode  requerer  a  emissão  de  um  certificado  para  cada  de¬ 
bênture,  formando-se  múltiplos  títulos. 

É  possível,  também,  a  emissão  de  títulos  provisórios,  denominados  cautelas 
de  debêntures,  os  quais  representam  as  debêntures  adquiridas.  É  possível,  ainda,  na 
forma  esculpida  pelo  artigo  referido  e  cora  a  nomeação  de  agente  fiduciário,  a  subs¬ 
tituição  dos  certificados,  inclusive  para  serem  desdobrados  ou  grupados- 

A  companhia  pode  autorizar  a  conversão  das  debêritores  em  ações,  evitan¬ 
do-se,  com  isso,  o  pagamento  dos  títulos,  enquanto  se  permite  incorporar  o  valor  ao 
capital  social  registrado.  A  conversão  deve  ser  feita  nas  condições  constantes  da 
escritura  de  emissão,  a  qual  especificará: 
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Os  acionistas  têm  direito  de  preferência  para  subscrever  a  emissão  de  de- 
bêntures  com  cláusula  de  conversibilidade  em  ações,  na  proporção  do  número  de 
ações  que  possuírem. 

Os  titulares  de  debêntures  da  mesma  emissão  ou  série  podem  reunir-se  em 
assembleia,  a  fim  de  deliberar  sobre  matérias  de  Interesse  comum.  São  compe¬ 
tentes  para  convocar  assembleia  o  agente  fiduciário,  a  companhia  emissora,  de  ' 
benturistas  que  representem  10%  (dez  por  cento),  no  mínimo,  dos  títulos  em  cir¬ 
culação  e  a  Comissão  de  Valores  Mobiliários. 

Os  assuntos  a  serem  debatidos  na  assembleia  devem  ter  ligação,  ao  menos  indi¬ 
reta,  com  as  debêntures.  De  se  destacar  que  o  agente  fiduciário,  por  força  da  nor¬ 
mativa  regente,  deverá  comparecer  à  assembleia  e  prestar  as  informações  que 
lhe  forem  solicitadas  por  ela  sempre  que  convocado. 

A  escritura  de  emissão  estabelecerá  a  maioria  necessária,  que  não  poderá 
ser  inferior  à  metade  das  debêntures  em  circulação,  para  aprovar  modifica¬ 
ções  nas  condições  delas,  observando-se  que,  a  cada  titular  de  debênture,  caberá 
um  voto. 

O  prazo  para  o  adimplemento  do  crédito  representado  pela  debênture  vence  na 
data  constante  da  escritura  de  emissão  e  no  certificado,  mas  a  compajihia  pode  e,s- 
tipular  amortizações  parciais  de  cada  série,  criar  fundos  de  amortização  e  reser¬ 
var-se  0  direito  a  resgate  antecipado,  parcial  ou  total,  dos  títulos  da  mesma  série. 

A  cédula  de  debênture  (anteriormente  denominada  cédula  pignoratfcia  de  de¬ 
bêntures)  é  título  mobiliário  emitido  por  bancos  de  depósito,  investimento,  desen¬ 
volvimento  ou  múltiplos  com  carteira  comercial,  de  investimento  ou  desenvolvimen¬ 
to,  autorizados  pelo  Banco  Central  do  Brasil.  Cuida-se  de  título  «asíreado  em 
debênture,  com  garantia  própria,  que  confere  ao  titular  direito  de  crédito  con¬ 
tra  o  emitente,  pelo  valor  nominal,  e  os  juros  nele  estipulados. 

Sê  9.6A.2.  Partes  beneficiárias 

São  títulos  negociáveis,  sem  valor  nominal  e  estranhos  ao  capital  social,  que 
conferem  aos  seus  titulares  direito  de  crédito  eventual,  contra  a  companhia, 
consistente  na  participação  nos  lucros  anuais.  O  crédito  é  eventual  porque  de¬ 
penderá  do  lucro  da  companhia,  no  respectivo  exercício  social.  Se  não  houver  lu¬ 
cro,  não  haverá  crédito  (art.  46,  §  1°,  da  Lei  n.  6.404/76). 

Também  as  partes  beneficiárias  podem  ser  convertidas  em  ações,  mediante  a 
capitalização  de  reserva  criada  para  esse  fim.  A  lei  impõe  limites  à  participação 
nos  lucros  atribuída  às  partes  beneficiárias,  inclusive  para  a  formação  de  reserva 
para  resgate,  que  não  poderá  ultrapassar  0,1  (um  décimo)  dos  lucros.  Somente  po¬ 
derão  remunerar  por  até  10  anos,  salvo  se  emitidas  para  remunerar  entidade  repre¬ 
sentativa  dos  empregados. 

Registre-se,  por  fim,  que  é  defeso  à  companhia  aberta  emitir  partes  benefi¬ 
ciárias,  matéria  cuja  possibilidade  hoje  é  exclusiva  das  companhias  fechadas. 
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-  9.6.4.3.  Bônus  de  subscrição 

A  companhia  poderá  emitir,  ainda,  títulos  negociáveis,  denominados  bônus  de 
subscrição,  que  garantem  ao  seu  titular  o  direito  de  preferência  na  subscrição 
de  novas  açÕes-  A  emissão  é  limitada  pelo  aumento  do  capitai  social  autorizado 
no  estatuto. 

A  competência  para  decidir  sobre  a  emissão  de  bônus  de  subscrição  é  da  Assem¬ 
bleia  Geral,  salvo  se  o  estatuto  atribuir  a  competência  ao  Conselho  de  Administração. 
Será  sempre  imprescindível  que  se  preserve  o  direito  de  preferência  dos  acionis¬ 
tas  para  a  sua  aquisição,  ante  o  impacto  que  produzem  sobre  a  composição  acioná¬ 
ria  da  companhia;  dessa  forma,  se  emitidos  para  serem  alienados  onerosamente, 
os  bônus  devem  ser,  primeiro,  oferecidos  aos  acionistas,  e  apenas  aqueles  que  não 
forem  subscritos  por  estes  serão  concedidos  a  terceiros’^. 

O  bônus  de  subscrição  adotará,  obrigatoriamente,  a  forma  nominativa,  e 
deverá  obedecer  aos  seguintes  requisitos: 


■  9.7.  ÓRGÃOS  SOCIETÁRIOS 

A  Lei  n.  6.404/76  criou  órgãos  sociais  às  companhias,  cada  qual  com  funções 
específicas.  A  lei  ainda  autorizou  a  criação  de  outros  órgãos  pelo  estatuto  social, 
a  fim  de  formar  uma  estrutura  administrativa  complexa,  capaz  de  administrar  as 
companhias,  e  impedir  que  as  atribuições  sejam  empregadas  para  favorecer  de¬ 
terminados  grupos  ou  pessoas. 

É  certo  que  as  companhias  são  pessoas  jurídicas  de  grande  envergadura,  o 
que  recomenda  a  descentralização  do  poder  em  órgãos,  com  atribuições  definidas 
em  lei  ou  no  estatuto. 

Os  órgãos  situados  no  topo  da  hierarquia  organizacional  das  sociedades  anônimas 
—  assembleia  geral,  conselho  de  administração,  diretoria  e  conselho  fiscal  —  são 


”  MAMEDE,  Gladston.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  497. 
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detalhadamente  regidos  pela  Lei  n.  6.404/76,  que  trata  da  estrutura,  composição, 
funcionamento  e  atribuições  de  cada  um  deles.  Os  demais  órgãos  recebem  disciplina 
dos  estatutos,  já  que  a  LSA  se  ocupou  apenas  de  cuidar  dos  órgãos  de  cúpula. 

s  9.7.1.  A  Assembleia  Geral 

A  Assembleia  Geral  é  u  órgão  máximo  da  estrutura  da  companhia,  com  com¬ 
petência  para  deíiberar  sobre  qualquer  assunto  relacionado  ao  objeto  social  e 
tomar  as  resoluções  que  julgar  convenientes  a  sua  defesa  e  seu  desenvolvimento. 

Há,  entretanto,  matérias  de  competência  exclusiva  da  Assembleia  Geral,  pre¬ 
vistas  no  art.  122,  da  Lei  n.  6.404/76: 


A  mesma  lei  traz  uma  ressalva,  pela  qual,  em  caso  de  urgência,  a  confissão 
de  falência  ou  concordata  poderá  ser  formulada  pelo  administrador,  com  a  con¬ 
cordância  do  acionista  controlador,  se  houver,  convocando-se  ímediatamente  a 
assembleia  geral  para  se  manifestar  sobre  a  matéria  e  decidir  se  mantém  ou  não 
a  confissão. 

Veja-se  que  as  matérias  de  maior  relevância  às  companhias  são  deliberadas 
pela  assembleia  geral.  Suas  decisões  são  impregnadas  de  maior  legitimidade,  já 
que  lastreadas  pela  vontade  da  maioria  dos  acionistas,  do  que  emerge  igualmente 
o  caráter  soberano  de  que  se  revestem. 

A  Assembleia  Geral  pode  ser  convocada  pelo  Conselho  de  Administração,  se 
houver,  ou  pelos  diretores,  observado  o  disposto  no  estatuto  social  da  companhia. 


A  concordata  tratava-se  de  expediente  previsto  no  ainda  uJtra-ativo  Decreto-lei  n.  7.661/45,  como 
alternativa  à  falência,  em  que  o  devedor  empresário,  em  situação  de  crise  econômica  financeira, 
mediante  condições  especiais,  buscava  soerguer-se  financeiramente,  Hoje,  as  referências  legislati¬ 
vas  que  ainda  fazem  menção  à  concordata  deverão  ser  interpretadas  como  pertinentes  ao  instituto 
da  Recuperação  Judicial  (prevista  na  Lei  n.  11.105/2005),  favor  legal  com  funções  semelhantes  á 
concordata. 
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A  Lei  n.  6.404/76  traz  outras  hipóteses,  nas  quais  ela  pode  ser  convocada  por 
outros  órgãos  ou  mesmo  acionistas.  Confira-se: 


A  convocação  para  a  Assembleia  Geral  também  é  regulada  pela  LSA  e 
far-se-á  mediante  anúncio  publicado  por  3  (três)  vezes,  no  mínimo,  contendo, 
além  do  local,  data  e  hora  da  assembleia,  a  ordem  do  dia  e,  no  caso  de  reforma  do 
estatuto,  a  indicação  da  matéria  (art.  124,  da  Lei  n.  6.404/76). 

Como  vimos  nos  capítulos  precedentes,  nem  todos  os  acionistas  têm  direito  a 
voto,  mas  todos  têm  direito  à  palavra,  pelo  que  a  Assembleia  Geral  costuma  ser 
palco  de  debates  importantes  quanto  ao  controle  da  sociedade. 

O  quórum  de  instalação  da  Assembleia  Geral  será  de,  no  mínimo,  1/4  (um 
quarto)  do  capital  social  com  direito  a  voto  na  primeira  convocação.  Na  segunda 
convocação,  instalar-se-á  com  qualquer  número,  não  havendo  previsão  legal  de  um 
quórum  mínimo  em  tál  hipótese. 

O  quórum  de  aprovação  é  de  maioria  simples,  é  dizer,  maioria  dos  presen¬ 
tes,  mas  o  estatuto  da  companhia  fechada  pode  aumentar  o  quórum  exigido  para 
determinadas  deliberações,  desde  que  especifique  as  matérias.  Vale  dizer,  o  quó¬ 
rum  estatutário  pode  ser  estabelecido  apenas  pela  companhia  fechada. 

Tem-se,  ainda,  o  quórum  qualifícado,  previsto  no  art.  136,  da  Lei  n.  6.404/76, 
segundo  o  qual  será  necessária  a  aprovação  de  acionistas  que  representem  metade, 
no  mínimo,  das  ações  com  direito  a  voto,  se  maior  quórum  não  for  exigido  pelo 
estatuto  da  companhia  fechada,  para  deliberar  sobre: 


MATÉRJAS  OUE  EXiGEM  QUÓRUM  QUALIFICADO  NA  ASSEMBLEIA  OROlNÁBiA 


01  B  Criarão  de  atões  preferenciais  ou  aumento  de  classe  de  ações  preferenciais  existentes,  sem  guardar  pro¬ 

porção  com  as  demais  ciasses  de  ações  preferenciais,  salvo  se  já  previstos  ou  autorizados  pelo  estatuto;  _ 

02  B  Alteração  nas  preferências,  vantagens  e  condições  de  resgate  ou  amortização  de  uma  ou  mais  cias¬ 
ses  de  ações  preferenciais,  ou  criação  de  nova  classe  mais  favorecida; 

03  a  Redução  do  dividendo  obrigatório; 

04  a  Fusão  da  companhia,  ou  sua  incorporação  em  outra; 
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I  □  Participação  em  grupo  de  sociedades 

□  Mudança  do  objeto  da  companhia; 

Q  Cessação  do  estado  de  liquidação  da 
Q  Criação  de  partes  beneficiárias; 

□  Cisão  da  companhia; 

Q  Dissolução  da  companhia. 


;  Cart.  265); 


companhic 


Se  houver  empate  nas  votações  e  o  estatuto  não  estabelecer  procedimento  de 
arbitragem  e  não  contiver  norma  diversa,  a  Assembleia  Geral  será  convocada,  com 
intervalo  mínimo  de  2  (dois)  meses,  para  votar  a  proposta  novamente.  Se  per¬ 
manecer  o  empate  e  os  acionistas  não  concordarem  em  cometer  a  decisão  a  um 
terceiro,  caberá  ao  Poder  Judiciário  decidir  a  matéria. 

Dos  trabalhos  e  deliberações  da  Assembleia  Geral  será  lavrada,  em  livro  pró¬ 
prio,  a  respectiva  ata,  a  qual  deverá  ser  assinada  peios  acionistas  presentes  e 
pelos  membros  da  mesa  (art.  130,  da  Lei  n.  6.404/76).  A  ata  poderá  ser  lavrada  na 
forma  de  sumário  dos  fatos  ocorridos  e  dos  desacordos  e  protestos  e  conter  a 
transcrição  apenas  das  deliberações  tomadas,  desde  que:  a)  os  documentos  ou 
propostas  submetidos  à  assembleia,  assim  como  as  declarações  de  voto  ou  dissidên¬ 
cia,  referidos  na  ata,  sejam  numerados  seguidamente,  autenticados  pela  mesa  e 
por  qualquer  acionista  que  o  solicitar,  e  arquivados  na  companhia;  b)  a  mesa,  a 
pedido  de  acionista  interessado,  autentique  exemplar  ou  cópia  de  proposta,  decla¬ 
ração  de  voto  ou  dissidência,  ou  protesto  apresentado. 

Se  a  ata  não  for  lavrada  na  forma  de  sumário,  poderá  ser  publicado  apenas  o 
seu  extrato,  cora  o  sumário  dos  fatos  ocorridos  e  a  transcrição  das  deliberações 
tomadas. 

A  Assembleia  Geral  pode  ser  ordinária  ou  extraordinária,  conforme  a  dic¬ 
ção  do  art.  131,  da  Lei  n.  6.404/76. 

^  9.7.1. 1.  Assembleia  Geral  Ordinária  (AGO) 

A  Assembleia  Geral  Ordinária  é  uma  reunião  dos  acionistas  que  deve  ocor¬ 
rer  todo  ano,  nos  quatro  primeiros  meses  após  o  fim  do  exercício  social,  para 
tratar  das  matérias  previstas  no  art.  132,  da  Lei  n.  6.404/76,  quais  sejam; 


•  a  destínaçâo  do  lucro  líquld< 


03  a  Eleoer  os  administradores  e  os  membros  do  conselho  fiscal,  quaiido  for  o 


04  □  Aprovar  a  correçSo  d< 


A  LSA  prevê  um  procedimento  prévio  que  deve  ser  observado  antes  da  rea¬ 
lização  da  assembleia  geral  ordinária,  pelo  qual  os  administradores  devem  comu- 
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nicar,  até  um  mês  antes  da  data  marcada  para  a  reunião,  por  anúncios  publicados  na 
forma  prevista  no  art.  124,  que  se  acham  à  disposição  dos  acionistas  determinados 
documentos: 


A  publicação  permitirá  a  análise  prévia  dos  documentos,  entre  eles  os  que 
dizem  respeito  às  contas  e  demonstrações  financeiras  do  exercício  passado,  ma¬ 
téria  que  deve  ser  apreciada  com  acuidade,  sob  pena  de  comproraeter-se  a  própria 
subsistência  da  sociedade. 

Em  primeira  convocação,  o  quórum  de  instalação  da  AGO  é  de  1/4  {um  quar¬ 
to),  no  mínimo,  do  capital  social  da  sociedade,  representado  pelos  acionistas  titula¬ 
res.  Mas,  em  segunda  convocação,  a  AGO  instalar-se-á  independentemente  do 
número  de  acionistas  presentes. 

Para  deliberar,  basta  a  maioria  dos  votos  dos  presentes,  não  se  computando  os 
votos  em  branco.  Havendo  empate,  deve-se  buscar  a  solução  no  estatuto,  salvo  se 
este  não  apresentar  solução,  hipótese  era  que  a  matéria  deverá  ser  decidida  em 
nova  assembleia. 

Haverá,  necessariamente,  apenas  uma  Assembleia  Geral  ao  ano,  a  qual  deve  se 
resumir  a  tratar  das  matérias  elencadas  no  art.  132  da  Lei  n.  6.404/76.  Qualquer 
assunto  não  mencionado  no  art.  132  apenas  poderá  ser  deliberado  em  assembleia 
extraordinária. 

Os  administradores  devem  participar  da  Assembleia  Geral  Ordinária  para 
atender  a  eventuais  pedidos  de  esclarecimentos  dos  acionistas,  mas  não  poderão 
deliberar,  como  acionistas  ou  procuradores,  sobre  os  documentos  mencionados 
pelo  art.  133,  como  as  contas  do  exercício  financeiro.  É  que  o  papel  da  Assembleia 
Geral  é  também  de  fiscalizar  a  regularidade  das  contas  apresentadas  pelo  admi¬ 
nistrador,  de  modo  que  não  é  razoável  permitir  que  este  último  aprove  as  suas  pró¬ 
prias  contas,  ante  a  existência  de  conflito  de  interesses. 

9.7.1. 2.  Assembleia  Geral  Extraordinária  (AGE) 

A  Assembleia  Geral  Extraordinária  pode  ser  convocada  sempre  que  necessá¬ 
rio.  A  LSA  dispõe  que  a  AGE  que  tiver  por  objeto  a  reforma  do  estatuto  somente 
se  instalará,  em  primeira  convocação,  se  presentes  acionistas  que  representem, 
no  mínimo,  2/3  (dois  terços)  do  capital  social  com  direito  a  voto.  Em  segunda 
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convocação,  contudo,  instalar-se-á  com  qualquer  número  de  acionistas-  Portanto,  o 
quórum  de  instalação,  em  primeira  convocação,  será  de  acionistas  que  representem 
2/3  (dois  terços)  do  capital  social  votante. 

Noutro  viés,  exige-se  quórum  qualificado  na  AGE  destinada  a  deliberar  sobre: 


Ocorrendo  empate  e  não  havendo  solução  no  estatuto,  será  convocada  outra 
assembleía^  no  intervalo  mínimo  de  dois  meses.  P^ira  resolver  o  impasse.  Persistin¬ 
do  o  empate,  e  se  os  acionistas  não  remeterem  a  matéria  à  apreciação  de  terceiro, 
caberá  ao  juiz  decidi-la 

,  9.7.2.  Conselho  de  Administração 

Nos  moldes  definidos  pelo  art.  138,  da  Lei  n.  6.404/76,  a  administração  da 
companhia  competirá,  conforme  dispuser  o  estatuto,  ao  Conselho  de  Adminis¬ 
tração  e  à  Diretoria,  ou  somente  à  Diretoria-  Também  define  a  lei  que  o  conselho 
de  administração  é  órgão  de  deliberação  colegiada,  sendo  a  representação  da 
companhia  privativa  dos  diretores- 

Pode-se  concluir,  assim,  que  o  Conselho  de  Administração  será  sempre  um 
órgão  deliberativo  e  poderá  assumir  atribuições  administrativas,  se  assim  dispu¬ 
ser  o  estatuto- 

A  convocação  do  Conselho  de  Administração  é  mais  simples,  prescindindo 
daquelas  formalidades  exigidas  para  a  convocação  da  assembleia  geral.  Por  esse  mo¬ 
tivo,  embora  tanto  a  assembleia  quanto  o  conselho  de  administração  sejam  órgãos 
competentes  para  deliberar  sobre  as  matérias  de  interesse  social,  usualmente  opta-se 
pela  convocação  deste  último,  reservando  a  convocação  daquela  apenas  às  hipóte¬ 
ses  elencadas  no  art.  122,  da  LSA. 

Nessa  trilha,  o  Conselho  de  Administração  funciona  como  uma  pequena  as¬ 
sembleia,  que  pode  ser  rapidamente  convocada,  o  que  facilita  sobremaneira  a  toma¬ 
da  de  decisões  urgentes,  notadamente  aquelas  relacionadas  à  gestão  dos  negócios 
da  companhia- 
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O  estatuto  poderá  definir  o  número  de  conselheiros,  que  não  poderá  ser 
inferior  a  três,  os  quais  devem  ser  eleitos  pela  Assembleia  Geral  e  por  ela 
destituídos.  O  estatuto  também  deverá  definir  (art.  140); 


NORMAS , 


01  B  O  número  de  conselheiros,  ou  o  máximo  e 

[  do  presidente  do  conselho  pela  assembleia  ( 


O  CONSELHO  C 


mínimo  permitidos,  e  o  processo  de  escolha  e  substituição  | 

ou  pelo  próprio  conselho;  i 


03  I B  O  prazo  de  gestão,  que  não  poderá  ser  superior 


a  3  (trés)  anos,  permitida  a  reeleição;  j 

ionamento  do  conselho,  que  deliberará  por  maioria  : 
1  qualificado  para  certas  deliberações,  desde  que  es-  | 


O  Conselho  de  Administração  é  formado,  em  regra,  por  acionistas,  mas  o 
estatuto  poderá  prever  a  participação  de  representantes  dos  empregados,  esco¬ 
lhidos  pelo  voto  destes,  em  eleição  direta,  organizada  pela  companhia,  em  conjunto 
com  entidades  sindicais  que  os  representem.  Desde  a  Lei  n.  12.431/2011,  os  mem¬ 
bros  do  Conselho  de  Administração  não  precisam  mais  ser  acionistas,  o  que  já 
ocorria  com  os  diretores. 

Há  três  critérios  de  eleição  dos  conselheiros;  o  mqjoritário;  o  proporcional;  e 
o  de  voto  múltiplo. 

Pelo  critério  majoritário,  cada  acionista  titular  de  ação  com  direito  de  voto  terá 
direito  a  um  voto,  nos  termos  do  art.  1 10  da  Lei  n.  6.404/76.  Por  esse  critério,  o  acio¬ 
nista  controlador  poderá  eleger  todos  os  membros  do  conselho,  ao  passo  que  os 
acionistas  minoritários, dificilmente  teriam  a  possibilidade  de  eleger  representantes. 

Pelo  critério  proporcional,  são  eleitos  os  candidatos  mais  votados,  à  proporção 
da  quantidade  de  cargos  vagos,  possibilitando  a  formação  de  um  conselho  do  qual 
façam  parte  representantes  eleitos  pelos  controladores  e  pelos  minoritários, 
proporcionalmente. 

Por  fim,  tem-se  o  critério  do  voto  múltiplo,  pelo  qual  se  atribui  a  cada  ação 
tantos  votos  quantos  sejam  os  membros  do  conselho,  admitindo-se  que  o  acionis¬ 
ta  cumule  os  votos  em  um  só  candidato  ou  os  distribua  entre  vários  (art.  141).  Os 
acionistas  que  representem,  no  mínimo,  1/10  (um  décimo)  do  ctpital  social  com  di¬ 
reito  a  voto  podem  requerer  a  adoção  de  tal  critério, 

O  conselheiro  poderá  residir  no  exterior,  mas  sua  posse  ficará  condicionada 
à  constituição  de  representante  residente  no  Brasil,  devidamente  munido  de  po¬ 
deres  para  receber  citações. 

As  atribuições  do  conselho  são  indelegáveis.  Ele  atua  tanto  como  represen¬ 
tante  da  companhia  quanto  como  gestor  dos  negócios  dos  quais  ela  participa.  A 
existência  do  Conselho  de  Administração  é  facultativa  nas  companhias  fechadas 
e  obrigatória  nas  companhias  abertas,  nas  de  capital  autorizado  e  nas  de  econo¬ 
mia  mista. 
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Eis  as  atribuições  legais  do  Conselho  de  Administração: 


diretores  da  companhia  etixar-lhes  as 


04  I  □  Convocar  a  assembleia  geral  quando  julgar  co 


danifestar-se  sobre  o  relatdrio  da  administração  e  as  contas  da  diretc 


D  Manifestar-se  previamente  sobre  atos  ou  contratos,  quando  o  estatuto  assim  o  exigir; 
a  Deliberar,  quando  autorizado  pelo  estatuto,  sobre  a  emissão  de  ações  ou  de  bônus  de  subscriçã 


os  auditores  independentes,  se  houver. 


9.7.3.  Diretoria 

A  Diretoria  é  ót^ão  executivo  indispeasável  à  companhia,  composto  por,  no 
mínimo,  dois  membros,  não  necessariamente  acionistas,  eleitos  pelo  Conselho 
de  Administração  ou  peta  Assembleia  Geral  e  destituíveis  a  qualquer  tempo,  os 
quais  terão  mandato  de  até  três  anos,  permitida  a  reeleição.  Suas  principais  in¬ 
cumbências  são  administrar  e  representar  a  companhia. 

Assim,  os  diretores  são  executivos  da  companhia,  e,  como  tais,  responsáveis 
pela  sua  direção  e  representação  legal 

Cabe  ao  estatuto  da  companhia  definir,  quanto  à  Diretoria: 


NORMAS  A  S£REM  DEFINtDAS  PELO  BTATUTO  SOBRE  OtRETORIA 


I  01  J  P  o  número  de  diretores,  ou  o  máximo  e  o  mínimo  permitido; 
’  02  o  O  prazo  de  gestão  deles; 

I  03  f  o  A  sua  substituição;  e 
‘  04  :□  Os  poderes  e  atribuições  de  cada  um. 


Destarte,  o  estatuto  poderá  definir  a  composição  e  as  atribuições  da  diretoria  à 
luz  da  estrutura  da  companhia.  O  estatuto  poderá  prever  atribuições  específicas  a 
cada  diretor,  assim  como  definir  que  determinadas  matérias  só  poderão  ser  decidi¬ 
das  por  órgão  colegiado  da  diretoria,  em  reunião  dos  diretores"*  e  por  maioria  de  votos. 

No  silêncio  do  estatuto  e  inexistindo  deliberação  do  Conselho  de  Administração, 
qualquer  dos  diretores  poderá  representar  a  companhia  e  praticar  os  atos  neces¬ 
sários  ao  seu  funcionamento  regular. 


”  RAMOS.  André  Luiz  Santa  Cruz.  Curso  de  direito  empresarial,  4.  ed.,  p.  455. 
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Os  diretores  têm  poderes  para  constituir  mandatários,  para  atuar  em  nome  da 
companhia,  nos  limites  dos  poderes  atribuídos  pelo  estatuto  ao  mandante,  desde  que 
o  instrumento  especifique  a  duração  do  mandato. 

9.7.4.  Administradores 

À  luz  do  modelo  dualista  acolhido  pela  Lei  n.  6.404/76,  que  divide  a  adminis¬ 
tração  das  companhias  em  dois  órgãos  —  Conselho  de  Administração  e  Direto¬ 
ria  — forçoso  concluir  que  tanto  os  conselheiros  quanto  os  diretores  são  adminis¬ 
tradores.  Essa  ilação  pode  se  extrair  do  disposto  no  art.  145,  segundo  o  qual  as 
normas  relativas  a  requisitos,  impedimentos,  investidura,  remuneração,  deveres 
e  responsabilidade  dos  administradores  aplicam-se  a  conselheiros  e  diretores. 
Também  o  art.  146,  da  Lei  da  S.A,  corrobora  tal  conclusão,  ao  dispor  que  poderão  ser 
eleitos  membros  dos  órgãos  de  administração  pessoas  naturais,  devendo  os  diretores 
serem  residentes  no  País,  acionistas  ou  não.  Tais  artigos  se  encontram  inseridos  na 
Seção  líl  da  lei  mencionada,  justamente  a  que  cuida  dos  administradores. 

9,7.4. 1.  Deveres,  proibições  impostas  aos  administradores 

Os  administradores  devem  empregar,  no  exercício  de  suas  funções,  o  cuidado  e 
a  diligência  que  todo  homem  ativo  e  probo  costuma  empregar  na  administração 
dos  seus  próprios  negócios  (art.  153).  Devem  também  exercer  as  atribuições  legais 
e  estatutárias  para  alcançar  os  fins  e  interesses  da  companhia,  satisfeitas  as  exigên¬ 
cias  do  bem  público  e  da  função  social  da  empresa  (inteligência  do  art.  154,  da  Lei 
n.  6.404/76). 

Ainda  que  eleito  por  grupo  ou  classe  de  acionistas,  não  pode  o  administra¬ 
dor  decidir  em  favor  dos  seus  eleitores  ao  arrepio  de  seus  deveres. 

Entre  os  deveres  dos  administradores,  podemos  citar: 


DEVERES  DOS  ADMINISTRADORES  | 

02 

□  Prestar  informações  tempestivas  aos  acionistas  antes  das  Assembleias  Gerais  (art.  133  e  incisos); 

03 

a  Empregar  cuidado  e  diligência  no  exercício  fundonal  (art.  153); 

04 

□  Assegurar  o  funcionamento  regular  da  sociedade; 

05 

□  Abster-se  de  praticar  atos  dolosos,  culposos  ou  com  desvio  de  poder  {ultra  vires,  ou  seja,  para  além  dos 

poderes  gue  lhe  foram  outorgados); 

06 

a  Fiscalizar  os  demais  administradores  e  comunicar  aos  órgãos  competentes  as  irregularidades  de  que  I 

tenha  conhecimento  (art.  158,  §  4°);  j 

1  07 

□  Declarar,  na  posse,  os  valores  mobiliários  da  sociedade  de  que  é  titular  (art.  157);  | 

Us 

a  Prestar  todas  as  informações  legaimente  exigíveis  (art.  157,  §§  1°  e  2°);  | 

m 

□  Zelar  pelo  cumprimento  da  lei,  do  estatuto  e  das  decisões  que  afetem  interesses  da  companhia".  i 

'5  FAZZIO  JÜNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial.  3.  ed.,  p.  283. 
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O  administrador  da  companhia  aberta  tem  o  dever  de  guardar  sigilo  sobre 
qualquer  informação  ainda  não  divulgada  para  conhecimento  no  mercado,  obtida 
em  razão  do  cargo  e  capaz  de  influir  de  modo  ponderável  na  cotação  das  ações, 
sendo-lhe  vedado  valer-se  da  informação  para  obter,  para  si  ou  outrem,  vantagem 
mediante  a  compra  e  venda  de  valores  mobiliários,  evitando-se,  assim,  o  que  se  con¬ 
vencionou  chamar  insider  trading  (trânsito  irregular  de  informações  sigilosas  pa¬ 
ra  obtenção  de  vantagem]. 

A  LSA  pormenorizou,  era  rol  meranieiite  exemplificativo,  as  seguintes  proi¬ 
bições  aos  administradores: 


Q  Sem  prévia  autorização  da  assembleia  < 


03  ;  o  Receber  de  terceiros,  sem  autorização  estatutária  ou  da  assembleia  geral,  qualquer  modalidade  de  ; 

i  vantagem  pessoal,  direta  ou  indireta,  em  razão  do  exercício  de  seu  cargo; 

04  I  □  Usar,  em  beneficio  próprio  ou  de  outrem,  com  ou  sem  prejuízo  para  a  companhia,  as  oportunidades  ' 
I  comerciais  de  que  tenha  conhecimento  em  razão  do  exercício  de  seu  cargo; 

05  j  D  Omitir-se  no  exercício  ou  proteção  de  direitos  da  companhia  ou,  visando  a  obtenção  de  vantagens,  ; 

I  para  si  ou  outrem,  deixar  de  aproveitar  oportunidades  de  negócio  de  interesse  da  companhia;  | 

06  '  o  Adquirir,  para  revender  com  lucro,  bem  ou  direito  que  sabe  necessário  à  companhia,  ou  que  esta  ten- 
I  cione  adquirir. 


9.7.4.2.  Responsabilidade  do  administrador 


Para  entendermos  os  motivos  pelo  quais  a  lei  impõe  deveres,  proibições  e 
responsabilidades  aos  administradoi  es,  é  preciso  compreender  que  a  pessoa  Ju¬ 
rídica  é  uma  realidade  técnica,  com  personalidade  própria  —  distinta  da  dos 
membros  que  a  compõem  — concebida  para  facilitar  a  circulação  de  riquezas, 
mas,  em  contrapartida,  pode  ser  utilizada  com  finalidades  espúrias.  Em  princípio,  é 
a  própria  pessoa  jurídica  que  responde  pelas  obrigações  que  contrair. 

Porém,  a  pessoa  jun'dica  não  tem  existência  física,  pelo  que  é  necessário  que  uma 
pessoa  natural  pratique  os  atos  que  lhes  são  próprios.  £  ela  atua  na  pessoa  dos  admi¬ 
nistradores.  Daí  porque  consistir  em  impropriedade  falar-se  em  representação  da  pes¬ 
soa  jurídica  pelo  administrador,  pois  o  que  ocorre,  nesse  caso,  é  a  presentação-  A 
atuação  da  pessoa  natural,  enquanto  tal,  não  pode  ser  confundida  com  a  sua  atuação 
como  administradora  da  sociedade,  pois,  nesse  último  caso,  é  a  própria  pessoa  jun'dica 
que  se  vincula.  E  a  pessoa  jun'dica  também  tem  patrimônio  próprio,  distinto  e  inconfun¬ 
dível  com  o  de  seus  sócios  e  administradores,  razão  pela  qual  o  patrimônio  destes  últi¬ 
mos,  ao  menos  em  regra,  não  pode  ser  atingido  pelas  dívidas  contraídas  pela  sociedade. 

Diante  desse  fato,  é  preciso  limitar,  de  forma  estanque,  a  atuação  do  administra¬ 
dor,  motivo  pelo  qual  o  estatuto  social  normalmente  elenca  os  poderes  que  lhes  são 
conferidos,  fora  dos  quais  ele  não  poderá  atuar. 
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Porém,  como  presentante,  o  administrador  pode,  de  maneira  contrária  ao 
estatuto  social,  contrair  obrigações  e  desviar  o  crédito  em  benefício  próprio,  oca¬ 
sionando  graves  prejuízos  à  pessoa  jurídica  e  aos  credores.  Eis  porque  a  Lei  n. 
6.404/76  criou  hipóteses  de  imputação  de  responsabilidade  ao  próprio  adminis¬ 
trador,  com  vistas  a  evitar  que  o  poder  conferido  a  ele  seja  convolado  em  arbítrio. 

Com  efeito,  a  imputação  de  responsabilidade  ao  administrador,  nas  hipóteses 
em  que  ele  atua  fora  dos  limites  do  estatuto  social,  tem  por  escopo  desestimulá-lo  a 
praticar  atos  ilícitos  ou  abusivos  e,  também,  garantir  maior  credibilidade  no  mercado. 

Nesse  passo,  forçoso  convir  que  o  administrador  não  é  responsável  pelas  dí¬ 
vidas  que  contrair  em  nome  da  sociedade,  salvo  nas  hipóteses  listadas  pela  Lei  n. 
6.404/76,  nas  quais  a  autonomia  de  atuação  e  a  autonomia  patrimonial  são  afastadas, 
para  se  imputar  a  responsabilidade  diretamente  aos  gestores-  Em  tais  casos,  o 
administrador  responderá: 

0  Solidariamente  com  a  companhia  perante  terceiros,  pelos  prejuízos  que 
causarem  no  exercício  de  suas  atribuições  ou  poderes,  cora  culpa  ou  dolo  ou  com 
violação  da  lei  ou  do  estatuto; 

Q  Individualmente,  perante  a  companhia,  pelos  prejuízos  que  causarem  no 
exercício  de  suas  atribuições  ou  poderes,  com  culpa  ou  dolo  ou  com  violação  da 
lei  ou  do  estatuto; 

0  Solidariamente  com  a  companhia,  pelos  prejuízos  que  causarem,  ao  inob- 
servarem  suas  obrigações  legais,  ainda  que,  pelas  regras  estatutárias,  tais  deve¬ 
res  não  sejam  impostos  a  todos  os  administradores; 

S  Solidariamente  com  relação  à  companhia  e  subsidiariamente  com  a  rela¬ 
ção  aos  predecessores,  quando,  tomando  conhecimento  de  irregularidades  co¬ 
metidas  por  estes  últimos,  com  prejuízo  à  companhia,  delas  não  derem  ciência  à 
Assembleia  Geral; 

E  Solidariamente  com  a  companhia  e  com  outros  administradores  que  pratica¬ 
rem  atos  ilícitos,  sempre  que  for  conivente  com  os  referidos  atos,  se  negligen¬ 
ciar  em  descobri-los  ou  se,  deles  tendo  conhecimento,  deixar  de  agir  para  desco¬ 
brir  a  sua  prática'*. 

Em  todas  as  hipóteses  citadas,  tem-se  presente  a  prática  de  atos  ultra  vires  (do 
latim,  além  das  forças,  dos  poderes),  decomposta  pela  doutrina  nas  teorias  ultra  vires 
the  company  e  ultra  vires  the  directors. 

Ultra  vires  the  company  são  os  atos  estranhos  ao  objeto  social  da  companhia, 
ou  seja,  os  que  não  se  relacionam  com  a  atividade  desenvolvida  pela  empresa. 

'  Por  sua  vez,  ultra  vires  the  directors  são  os  atos  nos  quais  o  administrador  ex¬ 
trapola  os  poderes  que  lhes  são  conferidos  pela  sociedade  (seja  no  estatuto  social. 


A  regra  é  de  que  os  administradores  não  respondem  pelos  atos  ilícitos  praticados  por  outros  admi¬ 
nistradores.  As  exceções  são  aquelas  elencadas  no  item  que  diz  respeito  à  resposta  solidária  com 
relação  ã  companhia  e  subsidiária  com  relação  aos  seus  predecessores. 
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seja  em  ato  separado  ou  mesmo  por  mandato),  é  dizer,  pratica  atos  abrangidos  pelo 
estatuto  social,  mas  para  os  quais  o  administrador  exorbita  de  suas  funções. 

No  primeiro  caso,  ocorre  desvio  de  finalidade.  No  segundo,  excesso  de  poder. 

Alfredo  de  Assis  Gonçalves  Neto"  sustenta  que  apenas  sobre  os  atos  praticados 
pelo  administrador  fora  do  objeto  da  companhia  gravita  a  teoria  ultra  vires, 
segundo  a  qual  a  pessoa  jurídica  não  deve  responder  por  atos  praticados  fora  do 
objeto  a  que  se  destina  (desvio  de  finalidade),  por  exemplo,  a  compra  de  um  lote  de 
animais  por  uma  companhia  vocacionada  ao  comércio  de  tecidos.  Acrescenta  o 
autor  que  tais  atos  não  podem  ser  confundidos  com  aqueles  praticados  com  excesso 
de  poder,  vale  dizer,  atos  contidos  no  objeto  social,  mas  para  cuja  prática  o  adminis¬ 
trador  agiu  além  dos  limites  recomendados.  Imagine-se,  por  exemplo,  que  o  membro 
da  Diretoria  de  um  banco,  sob  o  pretexto  de  incrementar  os  negócios  da  instituição 
financeira  privada  que  administra,  em  reuniões  mensais  parabenize  apenas  os  cola¬ 
boradores  que  tenham  cumprido  as  metas  estabelecidas,  mas,  paralelamente,  acabe 
por  destfátar  aqueles  que  eventualmente  não  as  cumpram,  repetidamente,  apelidan- 
do-os  de  “laranjas  podres”.  Tal  atitude,  ainda  que  relacionada  aos  poderes  ou  funções 
do  diretor,  demonstra,  nitidamente,  abuso  desses  poderes,  inclusive  a  fundamentar 
eventual  decisão  condenatória  contra  o  banco  por  assédio  moral  perpetrado  contra  os 
colaboradores  humilhados". 

Ultra  vires  significa  além  das  torças,  dos  poderes.  Todos  os  atos  praticados  pelo 
administrador  além  das  forças  serão  tratados  por  esta  obra  como  atos  ultra  vires.  Não 
cuidaremos  da  teoria  em  si,  que  reza  que  os  atos  ultra  vires  anulam  a  responsabili¬ 
dade  da  sociedade,  mas  dos  atos  contrários  ou  além  do  objeto  da  sociedade,  indepen¬ 
dentemente  dos  sujeitos  que  possam  ser  responsáveis  pelo  prejuízo  deles  decorrente. 

Entre  nós,  os  atos  ultra  vires  são  disciplinados  tanto  pelo  Código  Civil  quan¬ 
to  pela  Lei  n.  6.404/76.  A  diferença  entre  as  codificações  diz  respeito,  apenas,  às 
implicações  de  sua  prática,  porquanto,  para  o  Código  Civil,  há  hipóteses  em  que  os 
atos  ultra  vires  praticados  pelos  administradores  impedem  a  imputação  da  responsa¬ 
bilidade  à  companhia. 

Já  na  Lei  n.  6.404/76,  não  há  previsão  de  que  os  atos  ultra  vires  arredam  a  res¬ 
ponsabilidade  da  companhia  perante  terceiros.  Para  essa  última  lei,  o  ato  ultra  vires 
só  produz  o  efeito  de  infirmar  a  autonomia  de  atuação  da  companhia,  autorizando  a 
responsabilização  do  administrador  perante  terceiros  e  a  própria  companhia.  O  ad¬ 
ministrador  responde  pela  violação  à  lei  ou  ao  estatuto,  sem  que  a  companhia  possa 
invocar  excesso  para  afastar  sua  responsabilidade. 

O  Código  Civil  vigente,  ao  criar  obstáculos  à  responsabilização  da  sociedade 
nos  casos  de  atos  ultra  vires,  retrocedeu  na  matéria,  caminhando  na  contramão  da 
legislação  europeia  e  da  moderna  tendência  legal  e  doutrinária  de  socialização 
do  risco,  obrando  também  em  detrimento  da  teoria  da  aparência,  há  muito  consagrada 


GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  2.  ed.  São  Paulo:  RT,  2011. 

I*  Confira-se,  nesse  sentido,  o  Acórdão  n.  20.141.007.405,  TRT/2*  Regilo/SP,  DJe  12/1 1/2014. 
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na  jurisprudência  nacional.  O  art.  1.015,  do  Código  Civil  de  2002,  estabeleceu  que 
os  atos  ultra  vires  não  vinculam  a  companhia  nas  seguintes  hipóteses: 

□  se  a  limitação  de  poderes  estiver  inscrita  ou  averbada  no  registro  próprio 

da  sociedade; 

0  provando-se  que  era  conhecida  do  terceiro; 

£3  tratando-se  de  operação  evidentemente  estranha  aos  negócios  da  sociedade. 

A  primeira  hipótese  é  esdrúxula,  na  medida  em  que  exige,  no  âmbito  do  comércio, 
no  qual  as  operações  se  realizam  em  massa  e,  por  isso,  sempre  em  oposição  ao  for¬ 
malismo,  que  a  todo  instante  o  terceiro  que  contrata  com  uma  sociedade  comercial  so¬ 
licite  desta  a  exibição  do  contrato  social  ou  consulte  ajunta  comercial  para  verificar  os 
poderes  do  gestor'^.  Mas,  o  Código  Civil  nasceu  com  vários  defeitos,  e,  pouco  a  pouco, 
a  doutrina  e  a  jurisprudência  estão  a  aparar  as  arestas  do  texto  legal,  completando  as 
lacunas  e  corrigindo  as  antinomias,  quer  lendo  o  que  não  está  escrito,  quer  deixando  de 
ler  0  que  está  escrito^",  e  aos  poucos  as  regras  ganham  contornos  constitucionais. 

As  demais  hipóteses  se  afiguram  razoáveis,  pois  a  legislação  apenas  rechaça 
a  torpeza,  impedindo  que  atos  fraudulentos  vinculem  a  companhia.  Na  segunda 
hipótese,  o  ato  doloso,  realizado  em  conluio  entre  o  administrador  e  terceiro,  é 
despido  de  eficácia  contra  a  sociedade. 

No  terceiro  caso,  iguaimente  não  há  responsabilidade  da  sociedade  se  o  terceiro 
não  podia  ignorar,  tendo  em  conta  as  circunstâncias,  que  o  administrador  ultra¬ 
passava  os  limites  do  contrato  social.  Nessa  hipótese,  o  terceiro  age  com  dolo  indi¬ 
reto,  pois,  em  uma  posição  de  total  indiferença,  ignora  as  circunstâncias  que  revelam 
a  fraude,  concretizando  o  ato  ou  negócio  jurídico. 

No  entanto,  essa  última  regra  deve  ser  aplicada  levando-se  em  conta  que  o  Códi¬ 
go  Civil  amenizou  o  rigor  da  teoria  ultra  vires  (Enunciado  219  da  III  Jornada  de 
Direito  Civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal),  ao  admitir  os  poderes  implícitos  dos 
administradores  para  realizar  negócios  acessórios  ou  conexos  ao  objeto  social,  os 
quais  não  constituem  operações  evidentemente  estranhas  aos  negócios  da  sociedade 
(exercício  disfuncional)  e  não  podem  ser  invalidados  pela  companhia. 

Nesses  últimos  casos,  principalmente  diante  da  admissão  dos  poderes  implíci¬ 
tos,  a  teoria  ultra  vires  não  malfere  a  teoria  da  aparência  e  a  boa-fé  do  terceiro  que 
contrata  com  a  companhia,  e  sim  cria  uma  regra  consentânea  com  a  máxima 
segundo  a  qual  ninguém  pode  se  beneficiar  da  própria  torpeza  {nemo  auditur 
propriam  turpitudinem  allegans).  Ora,  o  exercício  do  direito  de  contratar  com  a 
companhia  é  abusivo  se  for  possível  observar  que  o  administrador  excede,  ma- 
nifestamente,  os  poderes  que  lhe  foram  conferidos,  levando-se  cm  conta  o  fim  eco¬ 
nômico  e  social  a  que  se  destina  a  companhia,  a  boa-fé  e  os  bons  costumes. 


”  GONÇALVES  NETO,  Alfredo  de  Assis.  Direito  de  empresa,  2.  ed.,  p.  214. 

®  José  Carlos  Moreira  Alves,  na  conferência  inaugural  da  III  Jornada  de  Direito  Civil.  Disponível  em: 
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/IIIJornada.pdf>. 
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Exemplificando,  há  que  se  concluir  que  excede  manifestamente  a  boa-fé  o  admi¬ 
nistrador  de  uma  companhia,  cujo  ramo  é  venda  de  combustível,  que  oferece  à  venda, 
por  preço  vil,  o  imóvel  no  qual  fica  instalado  o  posto  de  combustível.  Também  é 
exemplo  de  ato  raanifestamente  abusivo  a  venda  pelo  administrador  a  terceiros  de 
vários  ônibus  recém-adquiridos,  e  em  bom  estado,  por  uma  companhia  de  transporte 
coletivo.  I 

O  disposto  no  Código  Ci^l-ü,  no  entanto,  não  se  aplica  às  sociedades  anônimas, 
as  quais  possuem  regra  especial.  Nesse  sentido,  deixou  assentado  a  111  Jornada  de 
Direito  Civil  do  Conselho  de  Justiça  Federal,  no  Enunciado  219:  “‘não  se  aplica  o 
art.  1.015  às  .sociedades  por  ações,  em  virtude  da  existência  de  regra  especial  de 
responsabilidade  dos  administradores  (art.  158, 11,  Lei  n,  6.404/76)”. 

A  Lei  n.  6.404/76  não  listou  nenhuma  hipótese  em  que  a  responsabilidade 
da  companhia  pelos  atos  ultra  vires  fica  afastada.  Eis  porque  devem  ser  conside¬ 
rados  írritos  os  atos  ultra  vires,  mas  a  consequência  é  tão  só  fulminar  com  a  auto¬ 
nomia  da  atuação  da  pessoa  jurídica  para  permitir  a  imputação  de  responsabi¬ 
lidade  pelos  prejuízos  deles  decorrentes  diretamente  aos  administradores  que 
os  praticaram.  Permanece,  assim,  a  responsabilidade  solidária  da  sociedade  pe¬ 
rante  terceiros.  Ideia-força  que  decorre  do  princípio  da  aparência,  pelo  qual  não  se 
pode  exigir  de  terceiros  que  fiscalizem  a  atuação  da  companhia.  Ora,  transferir  aos 
terceiros  a  responsabilidade  de  fiscalizar  a  atuação  do  administrador  traria  insegu¬ 
rança  e  desestimularia  o  comércio.  Presume-se,  pois,  que  o  agir  do  administrador 
é  o  agir  da  companhia,  conforme  objeto  social. 

A  responsabilidade  da  companhia  é,  pois,  objetiva,  porquanto  prescinde  da 
demonstração  de  culpa,  acolhendo  a  tendência  de  socializá-la.  A  doutrina,  contudo, 
abranda  o  rigor  da  corresponsabilidade  da  companhia,  concluindo  que  a  res¬ 
ponsabilidade  é  objetiva,  mas  não  integral,  para  afastá-la  nos  casos  em  que  o  ad¬ 
ministrador  realiza  negócios  jurídicos  fraudulentos  em  conluio  com  terceiros. 

Outrossim,  registre-se  que,  segundo  o  STJ  (REsp  257.573/DF),  o  administra¬ 
dor  não  pode  ser  responsabilizado  se  a  companhia,  por  meio  da  Assembleia 
Geral,  aprovou  as  contas  por  ele  apresentadas,  e  tal  assembleia  não  foi  anulada.  A 
jurisprudência  do  STJ  acena  no  sentido  de  que  é  pressuposto  para  a  propositura  da 
ação  de  responsabilidade  do  administrador  a  prévia  aprovação  assemblear 
(REsp  179.008/SP),  o  que  emerge  do  art.  159,  caput  e  seu  §  4"  da  Lei  n.  6.404/76, 
com  a  ressalva  de  que,  se  a  Assembleia  Geral  deliberar  pela  não  propositura,  poderá 
esta  ser  aforada  por  acionistas  que  representem  5%  (cinco  por  cento),  pelo  menos,  do 
capital  social. 

Em  voto  vencido  proferido  no  REsp  257.573/DF,  que  se  afigura  coerente  com  as 
regras  de  responsabilidade  civil,  sustentou  o  Ministro  do  STJ  Waldemar  Zveiter  que 
a  aprovação  das  contas  pela  assembleia  só  exonera  o  ex-administrador  se  os 
documentos  ou  a  própria  deliberação  não  estiverem  inquinados  de  vício  de  con¬ 
sentimento.  A  Ministra  Nancy  Andrighi,  também  vencida  no  julgado,  divergiu  da 
maioria  ao  consignar  que  é  equivocada  a  interpretação  de  que  é  requisito  para  a 
propositura  da  ação  de  responsabilidade  do  administrador  a  prévia  anulação 
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da  Assembleia  Geral  Ordinária  que  aprovou  as  contas.  Acrescenta  a  Ministra 
que  tal  exegese  não  se  compatibiliza  com  os  traços  norteadores  da  responsabili¬ 
dade  civil  por  dano  ocasionado  a  sociedade  por  ações  e  seus  acionistas,  pois  a  lei 
não  prescreve  a  obrigatoriedade  da  anulação  da  assembleia,  quando  se  tratar  de 
ação  social. 

Esclarecedoras  as  lições  de  Mamede,  ao  salientar  que  a  anulação  da  aprovação 
de  contas  tem  efeito  societário,  e,  portanto,  contábil,  não  sendo  suficiente  para 
tornar  lícito  o  que  é  ilícito  e  para  afastar  da  apreciação  do  Judiciário  a  lesão  a  di¬ 
reito  dos  acionistas.  Acrescenta  o  autor  que  “a  aprovação  de  contas  não  é,  e  não 
pode  ser,  uma  licença  para  que  a  maioria  viole  direitos  da  minoria,  fazendo 
prevalecer  a  inverdade  sobre  a  verdade,  o  ilícito  sobre  o  lícito,  o  ímprobo,  sobre  o 
honesto”^'. 

O  prazo  prescricional  para  propor  a  ação  de  responsabilidade  do  administrador, 
coro  o  fim  de  obter  indenização,  começa  a  correr  da  data  da  publicação  da  ata  que 
aprovar  o  balanço  referente  ao  exercício  em  que  a  violação  tenha  ocorrido. 

Destaque-se  que  exime  o  administrador  de  responsabilidade  a  comprovação  de 
que  agiu  de  boa-fé,  visando  atender  aos  interesses  da  companhia. 

Noutro  giro,  importante,  ao  ensejo,  ressaltar  que.  embora  inquinados  de  vício,  os 
atos  ultra  vires  podem  ser  convalidados  pela  companhia,  desde  que  preservados  os 
direitos  dos  terceiros  prejudicados.  Ora,  nos  casos  em  que  a  aplicação  da  sanção  de 
nulidade  for  contraproducente  e  não  houver  prejuízo  a  terceiros,  é  lícito  à  com¬ 
panhia  optar  pela  via  da  convalidação.  Aplica-se,  à  espécie,  a  teoria  das  nulida¬ 
des,  segundo  a  qual  é  possível  convalidar  os  atos  anuláveis. 

■  9.8.  DIREITOS  DOS  ACIONISTAS 

Aquele  que  adquire  ações  de  uma  companhia  torna-se  acionista  ou  sócio  e,  em 
tal  condição,  submete-se  a  um  regime  jurídico  próprio,  com  direitos  e  deveres 
estabelecidos  pela  Lei  n.  6.404/76,  entre  os  quais  o  dever  de  integralizar  o  capital 
social. 

O  acionista  não  é  mero  investidor  da  companhia,  porquanto  assume  papel  de 
coproprietário,  passando  a  ser  titular  de  direitos  patrimoniais  e  instrumentais. 
Os  direitos  patrimoniais  possuem  expressão  econômica,  cujo  exemplo  tem-se  o  de 
receber  dividendos  e,  por  consequência,  a  cotitularidade  sobre  as  reservas  de  capi¬ 
tal;  a  possibilidade  de  ceder  as  ações;  direito  de  participar  em  acervo  eventual¬ 
mente  verificado  ao  fim  da  liquidação  da  companhia  etc.  Os  direitos  instrumen¬ 
tais  dizem  respeito  à  convivência  entre  os  sócios  na  condução  da  companhia,  entre  os 
quais  têm-se  os  direitos  de  presença,  voz  e  voto  nas  assembleias  gcrals^\ 

Entre  os  direitos  do  acionista,  o  art.  109  da  LSA  define  aqueles  que  possuem 
caráter  essencial  (também  denominado  individual,  próprio  e  intangível),  que 


MAMEDE,  Gladston.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  544. 
“  MAMEDE,  Gladston.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  500, 
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não  podem  ser  suprimidos  nem  mesmo  pelo  estatuto  social  ou  por  decisão  da  as¬ 
sembleia  geral.  São  eles: 


■  01  I  □  Participar  dos  lucros  sociais  (resultados  imediatos); 


02  I  □  Participar  do  acervo  da  companhia,  em  caso  de  liquidação  (resultados  remotos); 


I  03 


1  Fiscalizar,  na  forma  prevista  nesta  Lei,  a  gestão  dos  negócios  sociais; 


04  j  O  Preferência  para  a  subscrição  de  ações,  partes  beneficiárias  conversíveis  em  ações,  debêntures  con-  i 
!  !  versiveis  em  ações  e  bônus  de  subscrição,  observado  o  disposto  nos  arts.  171  e  172;  | 

;  05  j  Q  Retirar-se  (recesso)  da  soCiedade  nos  casos  previstos  nesta  Lei.  ! 


9.8.1.  Mecanismos  de  defesa  dos  acionistas 
Tambétn  possuem  natureza  essencial  os  meios,  processos  ou  ações  que  a  lei 
confere  ao  acionista  para  assegurar  os  seus  direitos,  seja  por  ato  voluntário  (re¬ 
núncia  individual  à  norma  agendi),  seja  por  meio  do  estatuto  ou  pela  assembleia  ge¬ 
ral,  ex  vi  do  disposto  no  art.  109,  §  2°,  da  Lei  n.  6.404/76“. 

Contudo,  o  direito  não  confere  ao  acionista  titular  a  possibilidade  de  litigar  sobre 
todo  e  qualquer  negócio  jurídico  do  qual  a  companhia  faça  parte,  pois  as  hipóteses 
de  substituição  processual  estão  previstas  na  Lei  n.  6.404/76.  O  direito  de  defesa 
projeta-se  sobre  os  direitos  pessoais  dos  acionistas,  nas  hipóteses  em  que  eles  liti¬ 
gam  contra  a  companhia,  a  fim  de  assegurar  direitos  que  cabem  aos  sócios,  para  as 
quais  ostentara  legitimidade  todos  eles^*. 

O  prazo  prescricional  da  ação  do  acionista  contra  a  companhia  é  de  três 
anos  (art.  287,  inc.  II,  alínea  “g”,  da  Lei  n.  6.404/76). 


9.8.2.  Do  voto 

O  direito  a  voto  garante  ao  acionista  a  possibilidade  de  participar  da  gestão 
da  companhia,  de  decidir  os  rumos  que  ela  seguirá.  O  direito  de  votar  não  é 
essencial,  e  sim  social,  podendo,  como  tal,  ser  suprimido  pelo  estatuto  social, 
conquanto  normalmente  a  cada  ação  corresponda  um  voto  nas  deliberações  da 
assembleia.  A  título  de  exemplo,  têm-se  as  ações  preferenciais,  que  podem  ter  o 
direito  a  voto  restrito  ou  suprimido. 

O  direito  a  voto  que  gera  danos  e  considera-se  abusivo,  mesmo  que  não  tenha 
prevalecido”,  sempre  que  exercido: 


“  MAMEDE,  GladsLon.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed„  p.  500. 

”  MAMEDE,  Gladston.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  501. 

“  Leia-se,  nesse  sentido,  expressamente,  o  disposto  no  §  3°,  do  art.  115,  da  LSA:  “o  acionista 
responde  pelos  danos  causados  pelo  exercício  abusivo  do  direito  de  voto,  ainda  que  seu  voto  não 
haja  prevalecido”. 
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03  j  □  Da  maneira  que  resulte  ou  possa  resultar  em  prejuízo  para  a  companhia; 


j  04  !  Q  Que  resulte  ou  possa  resultar  em  prejuízo  para  outros  acionistas.  ] 

É  anulável  a  deliberação  tomada  com  base  em  voto  de  acionista  que  tem  inte¬ 
resse  conflitante  com  o  da  companhia.  Havendo  dano,  o  acionista  será  responsabi¬ 
lizado,  na  proporção  das  vantagens  que  obtiver. 

9.8.3.  Direito  de  retirada  (recesso) 

Traduz-se  em  um  direito  essencial  (intangível)  do  acionista,  destinado  a  pro¬ 
teger  a  minoria  acionária  contra  os  desmandos  da  maioria. 

O  direito  de  retirada,  mediante  o  desembolso  do  valor  das  suas  ações,  terá  lu¬ 
gar  sempre  que  o  acionista  for  vencido  em  deliberação  sobre: 
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O  direito  de  retirada,  no  caso  das  companhias,  só  existe  se  estiver  expressa¬ 
mente  definido  em  lei,  ou  seja,  se  a  deliberação  versar  sobre  matéria  disciplinada 
pela  legislação  de  regência. 

O  acionista  retirante  deverá  reclamar  o  reembolso  da  ação  no  prazo  deca- 
dencial  de  30  (trinta)  dias  contados  da  publicação  da  ata  da  assembleia  geral; 
quando  se  tratar  de  acionista  dissldente.de  deliberação  de  assembleia  especial  de 
acionistas  preferenciais,  o  prazo  tem  inicio  na  data  da  publicação  da  respectiva  ata. 
Há,  ainda,  um  mecanismo  de  controle  previsto  em  lei,  porquanto,  nos  dez  dias  sub- 
scquente.s  ao  término  do  prazo  para  reclama  r  o  reembolso  da  ação,  os  órgãos  de 
administração  podem  convocar  as-sembleia  para  reconsiderar  ou  ratificar  a  de¬ 
liberação,  acaso  julguem  que  o  pagamento  das  ações  dos  sócios  retirantes  exporá 
a  risco  a  saúde  financeira  da  companhia. 

As  regras  do  reembolso  poderão  estar  disciplinadas  no  estatuto,  mas,  em  re¬ 
gra,  aquele  não  poderá  ser  inferior  ao  patrimônio  líquido  apurado  no  último  balanço 
aprovado  pela  assembleia  geral,  nos  60  (sessenta)  dias  anteriores,  salvo  se  estipula¬ 
do  com  base  no  valor  econômico  da  companhia,  a  ser  apurado  em  avaliação. 

ii.  9.8.4.  O  tag  along  como  direito  potestativo 

No  mesmo  contexto  de  proteção  da  minoria  em  relação  aos  acionistas  de¬ 
tentores  do  bloco  de  controle,  nas  companhias  de  capital  aberto,  quando  houver  a 
possibilidade  de  aquisição  do  poder  de  controle,  necessariamente,  a  oferta  de 
aquisição  deverá  ser  disciplinada  era  procedimento  administrativo  (Instrução 
CVM,  361/2002),  quando  o  comprador  se  obrigará  também  a  adquirir  as  ações 
dos  minoritários  por  valor  não  inferior  a  80%  (oitenta  por  cento)  do  preço 
pago  pelas  ações  componentes  do  bloco  de  controle,  nos  termos  do  art.  254-A,  da 
LSA.  Tal  operação  casada  é  conhecida  pela  expressão  tag  along,  em  uma  tradução 
aproximada,  “etiquetar  conjuiitamente”,  precificar  o  valor  das  ações,  de  modo  a 
prevenir  futura  iliquidez  das  ações  dos  minoritários,  conforme  esclarecido  por 
Ricardo  dos  Santos  Junior^®.  O  ofertante,  para  evitar  o  ônus  de  adquirir  as  ações 
dos  minoritários,  poderá  incentivar  a  permanência  deles  na  companhia,  garan¬ 
tindo-lhes  um  prêmio  correspondente  à  diferença  entre  o  valor  de  aquisição  das 
ações  componentes  do  bloco  de  controle  e  o  valor  de  mercado  das  ações  de  titula¬ 
ridade  dos  minoritários.  Assim,  no  caso  do  oferecimento  do  prêmio,  poderão  os 
minoritários  optar  pela  aceitação  da  proposta,  exemplo  de  direito  potestativo,  dian¬ 
te  da  obrigatoriedade  da  oferta  pública  ou,  ao  rejeitá-la,  receber  a  diferença  indi¬ 
cada,  nos  termos  do  §  3°,  do  art.  254-A,  da  LSA.  Esquematicamente,  confira  a 
figura  a  seguir: 


“  SANTOS  JUNIOR,  Ricardo.  Tag  along:  mecanismo  de  proteção  aos  acionistas  minoritários  e  de 
sustentação  do  mercado  de  capitais.  Revista  de  Informação  Legislativa,  v.  41,  n.  164,  p.  331-345, 
oui./dez.  2004. 
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■  9.9.  A  CONCENTRAÇÃO  EMPRESARIAL  NO  REGIME  DA  LEI  DAS  S/A 

As  sociedades  podem  realizar  operações  societárias  entre  si,  quer  transfor¬ 
mando-se  em  outras  de  outros  tipos,  quer  concentrando-se  ou  desconcentrando-se. 

A  transformação,  segundo  o  art.  220,  da  Lei  n.  6.404/76,  é  a  operação  pela 
qual  a  sociedade  passa,  independentemente  de  dissolução  ou  liquidação,  de  um 
tipo  para  outro-  O  ato  de  transformação  obedecerá  aos  preceitos  reguladores  da 
constituição  e  inscrição  próprios  do  tipo  societário  que  pretende  adotar- 

Como  exemplo  de  transformação,  tem-se  a  mudança  do  tipo  societário  de 
companhia  para  sociedade  limitada,  ou  vice-versa. 

Cuida-se  de  um  procedimento  formal  que  exige  a  aprovação  unânime  dos  acio¬ 
nistas,  salvo  se  o  estatuto  autorizar  expressamente  a  operação  independentemente  de 
aprovação.  Há  que  se  respeitar,  contudo,  o  direito  de  retirada  do  sócio  que  discordar- 
A  transformação  também  não  poderá  prejudicar,  em  nenhuma  hipótese,  os 
direitos  dos  credores,  que  continuarão,  até  o  pagamento  integral  dos  seus  crédi¬ 
tos,  com  as  mesmas  garantias  que  o  tipò  anterior  de  sociedade  lhes  oferecia. 
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A  incorporação  é  a  operação  pela  qual  uma  ou  mais  sociedades  são  absor¬ 
vidas  por  outra,  que  lhes  sucede  em  todos  os  direitos  e  obrigações  (art.  227,  da 
Lei  n.  6.404/76). 

Ocorrerá,  portanto,  a  extinção  de  uma  sociedade  (incorporada),  absorvida 
por  outra  sociedade  (incorporadora),  da  qual  farão  parte  os  acionistas  da  pfi- 
meira,  permanecendo,  inalterados,  os  direitos  e  obrigações.  A  incorporação  deve 
ser  averbada  no  registro  próprio. 

A  fusão  é  a  operação  pela  qual  se  unem  duas  ou  mais  sociedades  para  for¬ 
mar  sociedade  nova,  que  lhes  sucederá  em  todos  os  direitos  e  obrigações.  A  ca¬ 
racterística  da  fusão  é  o  surgimento  de  uma  sociedade  nova,  traço  que  a  difere  da 
incorporação,  na  qual  não  há  o  surgimento  de  uma  sociedade  nova. 

Por  fim,  a  cisão  é  a  operação  pela  qual  a  companhia  transfere  parcelas  do 
seu  patrimônio  para  uma  ou  mais  sociedades,  constituídas  para  esse  fim  ou  já 
existentes,  extinguindo-se  a  companhia  cindida,  se  houver  versão  de  todo  seu 
patrimônio,  ou  dividindo-se  o  seu  capital,  se  parcial  a  cisão. 

Na  cisão,  ocorre  apenas  a  transferência  de  patrimônio  de  uma  sociedade 
para  outra.  Será  total  se  a  transferência  for  de  todos  os  bens,  caso  em  que  a  socieda¬ 
de  cindida  se  extingue.  Será  parcial  se  a  transferência  for  de  apenas  alguns  bens  da 
sociedade  cindida. 

Ocorrendo  a  extinção  da  sociedade  cindida,  as  sociedades  que  absorverem 
parcelas  do  patrimônio  serão  solidariamente  responsáveis  pelas  obrigações  da¬ 
quela.  Se  a  sociedade  cindida  subsistir,  será  solidariamente  responsável,  com  aquelas 
que  absorverem  parcela  de  seu  patrimônio,  pelas  obrigações  da  primeira  contraídas 
antes  da  cisão. 

■  9.10.  DISSOLUÇÃO,  LIQUIDAÇÃO  E  EXTINÇÃO 

A  dissolução  é  a  decisão  coletiva  de  resolver  o  vínculo  intersubjetivo  que  une 
os  acionistas  e  desmembrar  o  patrimônio  comum  proveniente  dos  investimentos 
de  cada  um  deles.  Trata-se  de  ato  diametralmente  oposto  à  constituição,  pois, 
enquanto  nesta  há  uma  união  de  pessoas  com  objetivos  comuns,  naquela  tais  pessoas 
se  desagregam  diante  da  ausência  de  interesses  comuns. 

Desfeita  a  comunhão  entre  os  acionistas,  há  que  se  deflagrar  o  procedimento 
de  liquidação,  para  que  se  encerre  também  a  personalidade  jurídica  que  foi  atribuída 
ao  ente  coletivo?'^.  Assim,  pode-se  distinguir  o  ato  de  dissolução,  que  pode  ser  judi¬ 
ciai  ou  extrajudicial,  do  procedimento  de  dissolução,  que  contempla  também  a 
fase  de  liquidação  e  culmina  com  a  extinção  da  própria  personalidade  jurídica  da 
companhia. 

Nesse  passo,  o  procedimento  de  dissolução  tem  início  com  o  ato  de  dissolução, 
peio  qual  os  acionistas  manifestam  a  pretensão  de  resolver  a  sociedade,  mas  ela  con¬ 
serva  a  personalidade  jurídica  até  a  extinção,  com  o  fim  de  proceder  à  liquidação. 


MAMBDE,  Gladston.  Direito  societário:  sociedades  simples  e  empresárias,  2.  ed.,  p.  591. 
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A  companhia  poderá  ser  dissolvida  de  três  formas  distintas;  T)  de  pleno  direi¬ 
to;  T)  por  decisão  judicial;  ou  3‘)  por  decisão  administrativa. 

A  sociedade  anônima  dissolve-se  de  pleno  direito; 


01  í  a  Quando  anulada  a  sua  constituirão,  em  arão  proposta  por  qualquer  acionista; 


02  ,  □  Quando  provado  que  não  pode  preencher  o  seu  fim,  em  ação  proposta  por  acionistas  que  represen-  ! 
‘  I  tem  5%  (cinco  por  cento)  ou  mais  do  capital  social;  i 

r  03  j  D  Em  caso  de  falência,  na  forma  prevista  na  respectiva  lei.  _ j 


E,  finalmente,  dissolve-se  por  decisão  da  autoridade  administrativa  compe¬ 
tente  nos  casos  definidos  em  lei  especial.  As  companhias  que  dependem  de  autoriza¬ 
ção  para  funcionar  podem  ser  dissolvidas  por  ordem  da  autoridade  administrativa 
competente. 

No  silêncio  do  estatuto  social,  caberá  à  assembleia  geral  nomear  o  líquidante 
c  o  conselho  fiscal  que  devem  funcionar  durante  O  período  de  liquidação,  além 
de  definir  a  forma  pela  qual  se  operará  a  liquidação. 

Os  acionistas  podem  requerer  a  destituição  do  liquidante,  inclusive  pela  ina- 
fastável  via  jurisdicional. 

O  liquidante  representa  a  companhia  durante  a  liquidação  e  deve  prestar  con¬ 
tas  de  suas  atividades  à  assembleia  geral,  que  deve  ser  convocada  a  cada  6  (seis)  meses. 

Enfim,  concluídas  as  fases  de  liquidação  e  de  partilha,  deverá  o  liquidante 
prestar  as  contas  finais.  Aprovadas  as  contas,  encerra-se  a  liquidação  e,  com  ela, 
a  companhia. 

Assunto  que  suscita  controvérsias  nos  tribunais  é  a  dissolução  parcial  da  com¬ 
panhia  fechada.  Quanto  à  companhia  aberta,  há  unanimidade,  no  sentido  de  ser 
incabível  a  dissolução  parcial.  Já  quanto  à  dissolução  das  companhias  fechadas, 
não  há  uma  posição  tranquila. 

O  TJDFT,  após  reconhecer  a  celeuma,  filióu-se  à  corrente  segundo  a  qual  não 
é  viável  resolver  a  sociedade  anônima  com  relação  a  um  sócio.  Confira-se; 
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(...)  I  —  A  par  da  controvérsia  sobre  o  tema,  deve  prevalecer  o  entendimento  de  que  a 
sociedade  anônima,  por  sua  natureza  jurídica,  não  agasalha  a  hipóte.sc  de  dissolu¬ 
ção  parcial,  porquanto  esta  é  própria  do  tipo  de  sociedade  de  pessoas,  tal  como  a  socie¬ 
dade  por  cotas  de  responsabilidade  limitada,  a  qual  se  subordina  ao  contrato  social  e 
admite  a  possibilidade  da  dis.solução.  II  —  Notadamente,  a  Lei  das  Sociedades  Anôni¬ 
mas  prevê  formas  específicas  de  retirada  do  acionista  dissidente.  III  — ■  De  outro  giro, 
não  prevalece  o  argumento  de  que  houve  a  qjiebra  da  affectio  societatis  porquanto  essa 
figura  aplica-se  somente  à  companhia  de  sociedade  de  pessoas,  não  contemplando  a 
sociedade  de  capitais.  IV  —  Há  construção  pretoriana  assimilando  a  aplicação  dessa 
figura  às  sociedades  anônimas  desde  que  de  origem  familiar  e,  portanto,  fechadas.  V 
—  In  casu,  sequer  o  alegado  prejuízo,  isoladamente,  permitiria  caracterizar  a  situação 
como  quebra  da  affectio  societatis.  VI  —  Ressalte-se,  outrossim,  que  o  indeferimento 
do  pedido  de  dissolução  da  sociedade  não  ofende  o  princípio  constitucional  mencionado 
pela  Apelante,  inserido  no  art.  5°,  XX,  da  Constituição  Federal,  até  porque  a  própria  lei 
a  que  o  sócio  se  subordina  prevê  outras  formas  de  retirada  da  sociedade.  O  que  não  se 
pode  esperar  é  que  o  Poder  Judiciário  decida  contra  legem  apenas  e  tão  somente  para 
atender  ao  anseio  do  demandante.  VII  Agiu  com  acerto,  portanto,  o  il.  magistrado  a 
quo.  inclusive  no  que  concerne  à  impossibilidade  de  se  determinar  o  recolhimento  rela¬ 
tivo  a  25%  de  suas  responsabilidades  pelas  dívidas  tributárias  antes  de  se  proceder  à 
liquidação  de  haveres  e,  ainda,  porque  o  sócio  remanescente  é  quem  deve  receber  a  in- 
tegralização  do  capital  (...)  (TJDFT,  2004011 1095203 APC,  Rei.  Lecir  Manoel  da  Luz, 
5*  Turma  Cível,  Julgado  em  02/04/2008,  DJ  28/05/2008  p.  229). 

Na  mesma  linha,  decidiu  o  STJ; 

Sociedade  anônima.  Dissolução  parcial.  Precedentes  da  Corte. 

1.  £  incompatível  coni  a  natureza  c  o  regime  jurídico  das  .sociedades  anônimas  o 
Itedido  de  dissolução  parcial,  feito  por  acionistas  minoritários,  porque  reguladas 
em  lei  especial  que  não  contempla  tal  possibilidade. 

2.  Recurso  especial  conhecido  e  provido  (REsp  419.174/SP,  Rei.  Min.  Carlos  Alberto 
Menezes  Direito,  3*  Turma,  julgado  em  15/08/2002,  DJ  28/10/2002,  p.  311). 

Em  seu  voto,  o  Ministro  relator  ressaltou  que: 

(...)  não  é  possível  a  dissolução  de  sociedade  anônima,  pouco  importando  as  peculiari¬ 
dades  de  cada  caso.  O  que  se  deve  levar  em  conta  é  a  natureza  jurídica  da  sociedade.  Se 
sociedade  anônima,  está  submetida  ao  disposto  em  lei  especial,  que  não  agasalha  a 
dissolução  parcial,  com  a  apuração  de  haveres  dos  sócios  retirantes.  A  dissolução  é 
própria  do  tipo  de  sociedade  de  pessoas,  como  a  sociedade  por  cotas  de  responsabilida¬ 
de  limitada,  que  está  subordinada  ao  contrato  social  e  admite  a  possibilidade  da  disso¬ 
lução,  Não  é  possível  construir  para  desqualificar  o  tipo  de  sociedade,  transplantando 
regras  próprias  de  um  tipo  para  o  outro. 

Como  mostra  Cristiano  Gomes  de  Brito,  “tal  instituto  não  poderá  ser  utilizado  nas  so¬ 
ciedades  anônimas,  haja  vista  que  violará  disposição  literal  de  lei,  criará  nova  modali¬ 
dade  de  direito  de  recesso,  possibilitará  a  exclusão  de  acionista,  bem  como  causará 
instabilidade  nas  relações  de  poder  nas  companhias.  Ademais,  tais  circunstâncias  não 
ensejariam  pedido  de  dissolução  da  sociedade,  previsto  estritamente  no  art.  206  da  Lei 
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de  Sociedades  Anônimas”.  E,  arrimado  no  magistério  de  Celso  Barbi  Filho,  assinalou 
que  “em  se  admitindo  a  dissolução  parcial  da  sociedade  anônima,  quando  pedida  a 
dissolução  total,  poderá  surgir  a  indústria  especulativa  entre  os  acionistas  ditos  profis¬ 
sionais  de  mercado,  que  passariam  sistematicamente,  sempre  que  possível,  a  formular 
pedidos  de  dissolução  total  de  companhias  prósperas,  como  forma  de  auferir  significa¬ 
tivos  e  indevidos  ganhos”.  E,  ainda,  especificamente  sobre  a  quebra  da  ajfectio  societa- 
tis,  mostra  que  ao  “se  permitir  a  dissolução  parcial  de  uma  companhia  por  simples 
quebra  da  affectio  socieiatis,  abrir-se-á  um  precedente  perigoso  nas  estruturas  da  socie¬ 
dade  anônima.  Isto  porque  serão  inseridos  em  seu  arquétipo  aspectos  de  natureza  sub¬ 
jetiva  (flffectio  societatis)  nas  relações  entre  os  acionistas.  Em  assim  sendo,  permitir-se- 
-á  que  o  acionista  minoritário  requeira  a  dissolução  parcial  da  companhia,  peja  quebra 
da  affectio  societatis.  (...)  Considerando  que  há  affectio  societatis  entre  os  acionistas, 
isso  permitirá  também  que  o  acionista  majoritário  —  e  aí  reside  o  perigo,  principalraen- 
te  nas  sociedades  fechadas,  de  caráter  familiar,  com  restrição  na  circulação  de  ações 
—  exclua  o  acionista  minoritário  por  quebra  da  affectio  societatis,  igualmente  o  que 
ocorre  nas  sociedades  por  quotas”  (Revista  de  Direito  Privado,  RT,  n.  7/23  e  27). 

A  posição  que  resiste  à  dissolução  parcial  pauta-se  na  premissa  de  que,  dian¬ 
te  do  regime  próprio  das  companhias,  não  é  viável  o  regime  das  sociedades  limi¬ 
tadas,  pois  para  esse  tipo  de  sociedade  a  retirada  do  sócio  dissidente  é  feita  me¬ 
diante  a  apuração  de  seus  haveres-  tendo  por  base  um  balanço  especial.  A  solução, 
segundo  essa  corrente,  será  o  exercício  por  parte  do  acionista  do  direito  de  retira¬ 
da.  com  o  respectivo  reembolso,  e,  em  última  análise,  a  via  da  dissolução  total,  quan¬ 
do  a  companhia  não  for  idônea  a  atingir  a  finalidade  a  que  se  destina. 

Em  outro  julgado,  o  STJ  reconheceu  a  possibilidade  de  dissolução  parcial  da 
sociedade  anônima  familiar  (e  fechada),  porque  constituída  intiiítii  personae,  e 
também  por  se  ter  constatado  o  desaparecimento  superveniente  da  affectio  so¬ 
cietatis-  Nesse  sentido: 


(...)  É  inquestionável  que  as  sociedades  anônimas  são  sociedades  de  capital  (intuitu  pe- 
cuniae),  próprio  às  grandes  empresas,  em  que  a  pessoa  dos  sócios  não  têm  papel  prepon¬ 
derante.  Contudo,  a  realidade  da  economia  brasileira  revela  a  existência,  em  sua  grande 
maioria,  de  sociedades  anônimas  de  médio  e  pequeno  porte,  em  regra,  de  capital  fecha¬ 
do,  que  concentram  na  pessoa  de  seus  sócios  um  de  seus  elementos  preponderantes, 
como  sói  acontecer  com  as  sociedades  ditas  familiares,  cujas  ações  circulam  entre  os 
seus  membros,  e  que  são,  por  isso,  constituídas  intuitu  personae.  Nelas,  o  fator  domi¬ 
nante  em  sua  formação  é  a  afinidade  e  identificação  pessoal  entre  os  acionistas,  marca¬ 
das  pela  confiança  mútua.  Em  tais  circunstâncias,  muitas  vezes,  o  que  se  tem,  na  práti¬ 
ca,  é  uma  sociedade  limitada  travestida  de  sociedade  anônima,  sendo,  por  conseguinte, 
equivocado  querer  generalizar  as  sociedades  anônimas  em  um  único  grupo,  com  carac¬ 
terísticas  rígidas  e  bem  definidas.  Em  casos  que  tais,  porquanto  reconhecida  a  existên¬ 
cia  da  affectio  societatis  como  fator  preponderante  na  constituição  da  empresa,  não 
pode  tal  circunstância  ser  desconsiderada  por  ocasião  de  sua  dissolução.  Do  contrário, 
e  de  que  é  exemplo  a  hipótese  em  tela,  a  ruptura  da  affectio  societatis  representa  verda¬ 
deiro  impedimento  a  que  a  companhia  continue  a  realizar  o  seu  fim,  com  a  obtenção  de 
lucros  e  distribuição  de  dividendos,  em  consonância  com  o  artigo  206,  II,  “b”,  da  Lei  n. 
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6.404/76,  jâ  que  dificilmente  pode  prosperar  uma  sociedade  em  que  a  confiança,  a  har¬ 
monia,  a  fidelidade  e  o  respeito  mútuo  entre  os  seus  sócios  tenham  sido  rompidos.  A 
regra  da  dissolução  total,  nessas  hipóteses,  em  nada  aproveitaria  aos  valores  sociais 
envolvidos,  no  que  diz  respeito  à  preservação  de  empregos,  arrecadação  de  tributos  e 
desenvolvimento  econômico  do  país.  À  luz  de  tais  razões,  o  rigorismo  legislativo  deve 
ceder  lugar  ao  princípio  da  preservação  da  empresa,  preocupação,  inclusive,  da  nova  Lei 
de  Falências  —  Lei  n.  11.101/05,  que  substituiu  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  então  vigente, 
devendo-se  permitir,  pois,  a  dissolução  parcial,  com  a  retirada  dos  sócios  dissidentes, 
após  a  apuração  de  seus  haveres  em  função  do  valor  real  do  ativo  e  passivo.  A  solução  é 
a  que  melhor  concilia  o  interesse  individual  dos  acionistas  retirantes  com  o  princípio  da 
preservação  da  sociedade  e  sua  utilidade  social,  para  evitar  a  descontinuidade  da  empre¬ 
sa,  que  poderá  prosseguir  com  os  sócios  remanescentes.  Embargos  de  divergência  im- 
providos,  após  rejeitadas  as  preliminares  (EREsp  n.  111.294/PR,  Rei.  Min.  Castro  Fi¬ 
lho,  por  maioria,  DJU 10/09/2007). 

Consignou  o  Ministro  relator: 


Não  se  desconhece  que,  em  regra,  a  possibilidade  de  dissolução  parcial,  com  a  conse¬ 
quente  apuração  de  haveres  dos  sócios  dissidentes,  é  incompatível  com  esse  tipo  de  so¬ 
ciedade.  porque  própria  tal  iniciativa  das  sociedades  de  pessoas  e  na  sociedade  por  co¬ 
tas.  Todavia,  na  espécie,  assim  como  asseverou  o  acórdão  embargado,  penso  que  a  regra 
da  dissolução  total  em  nada  aproveitaria  aos  valores  sociais  envolvidos,  no  que  diz  res¬ 
peito  à  preservação  de  empregos,  arrecadação  de  tributos  e  desenvolvimento  econômico 
do  país,  razão  pela  qual  sou  a  favor  de  que  o  rigorismo  legislativo  ceda  lugar  ao  princí¬ 
pio  da  preservação  da  empresa,  norteador,  inclusive,  da  nova  Lei  de  Falências  —  Lei  n. 
11.101/2005  — ,  que  substituiu  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  então  vigente. 


A  nosso  ver,  na  sociedade  anônima  de  capital  fechado,  prepondera  o  caráter 
intuitu  personae,  na  relação  entre  os  acionistas  que  a  compõem,  sobre  o  caráter 
intuitu  pecuniae.  Nessa  esteira,  comungamos  do  entendimento  que  admite  a  dis¬ 
solução  parcial  da  sociedade  anônima  de  capital  fechado,  porque  obstá-la  desa¬ 
guaria  na  obrigatória  dissolução  total  sempre  que  cessada  a  affecüo  societatis,  o 
que  atenta  contra  o  princípio  da  preservação  da  empresa.  A  dissolução  parcial 
permite  a  continuidade  da  empresa,  o  que  é  salutar  para  a  economia  e  aconselhá¬ 
vel,  sempre  a  depender  das  circunstâncias  do  caso  concreto. 

Tal  posicionamento  parece  ter  sido  positivado  no  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015); 
“A  ação  de  dissolução  parcial  de  sociedade  pode  ter  também  por  objeto  a  sociedade 
anônima  de  capital  fechado  quando  demonstrado,  por  acionista  ou  acionistas  que 
representem  cinco  por  cento  ou  mais  do  capital  social,  que  não  pode  preencher  o 
seu  fim”  (art.  599,  §  2“). 

De  se  notar,  entretanto,  que  o  não  cumprimento  da  finalidade  da  sociedade 
será  contingencial,  em  função  da  desinteligência  entre  os  sócios,  em  sintonia  com  o 
entendimento  esposado  pelo  Min.  Castro  Filho  no  EREsp  n.  111.294. 
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m  9.11.  ESQUEMA 


■  .  - 

CIEDADE 

ANÔNIMA  —  S/A  —  PANORAMA  GERAL 

CONCEITO  E 
CARACTERÍSTICAS 

□  Sociedade  Capitalista  e  sempre  Empresarial 

Q  Somente  poderá  identificar-se  por  Denominação 

Q  Responsabiiidade  Limitada  dos  Acionistas 

CONSTiTlilÇÃO 

Q  Por  Subscrição  Pública  (Sucessiva) 

□  Por  Subscrição  Particular  (Simultânea) 

MECANISMO  DE 
CONSTITUIÇÃO 

13  Estatuto 

CAPITAL  SOCIAL  — 
FUNÇÕES 

□  Garantia  para  os  Credores 

□  Limite  de  Responsabilidade  para  os  Acionistas 

AÇÕES 

□  Ordinárias 

DEMAIS  VALORES 
MOBILIÁRIOS 

a  Debêntures 

□  Partes  Beneficiárias 

□  Bônus  de  Subscrição 

ESPÉCIES 

□  De  Capital  Fechado 

□  De  Capital  Aberto 

DIREITOS  DOS  ACIONISTAS 

□  Participar  dos  lucros  sociais 

□  Participar  do  acervo  da  companhia  em  caso  de  liquidação 

□  Fiscalizar,  na  forma  da  lei,  a  gestão  dos  negócios  sociais 

Q  Preferência  para  subscrição  de  valores  mobiliários 

o  Direito  de  recesso,  de  retirar-se  da  sociedade  nos  casos  previstos  na  lei 

ÓRGÃOS  ESTATUTÁRIOS 

la  Assembleia  Geral  Ordinária  —  AGO 
a  Assembleia  Geral  Extraordinária  —  AGE 

Bí  Diretoria 

ADMINISTRADORES 
'  (ÓRGÃOS) 

□  Conselho  de  Administração  conjuntamente  com  a  Diretoria  ou 

□  Somente  a  Diretoria 

ADMINISTRADORES 

(DEVERES) 

QDe  Diligência 
□  De  Lealdade 

Q  De  Informar 

ADMINISTRADORES 

(RESPONSABILIDADES) 

□  U/tra  Vires  The  Company  (Desvio  de  Finalidade) 

□  U/Tra  Vires  The  Directors  (Abuso  de  Poder) 

CONCENTRAÇÃO 

EMPRESARIAL 

B  Grupos  de  Fato 

1 Q  Grupos  de  Direito 
■  n  Transformação 
i  B Incorporação 

Q  Cisão 

O  Fusão 

B  Consórcio 

DISSOLUÇÃO, 

LIQUIDAÇÃO 

E  EXTINÇÃO 

0  Término  do  Prazo  de  Duração 

B  Causas  Estatutárias 

B  Unipessoalidade 

B  Pela  extinção  da  autorização  legal  para  funcionar 

0  Judicialmente  (em  decorrência  de  nulidade  do  ato  constitutivo  ou  falência) 

0  Administrativamente,  na  forma  da  lei  especial 

REFERÊNCIA  LEGISLATIVA 

:  O  LSA  (Lei  n.  6.404(76) 
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■  9.12.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
^  9.12.1.  Questão-homenagem 

1.  (FGV  —  OAB  —  2010  —  adaptada)  As  Sociedades  Anônimas  têm  uma  pesada  estrutura,  neces¬ 
sitando,  assim,  de  vários  órgãos  para  atingir  seu  desiderato,  cada  um  com  soa  função  específica. 
Um  desses  órgãos  é  a  Diretoria,  sendo  seus  diretores  efetivamente  os  administradores  da  compa¬ 
nhia.  Esses  diretores  possuem  alguns  deveres  para  com  a  sociedade  empresarial  e  para  com  o 
mercado.  Entre  esses  deveres  encontra-se  o  disdosure.  Conc(|itue-o. 

Resposta:  A  amizade  e  o  conhecimento  devem  ser  compartilhados.  O  enunciado  constou  de  uma 
das  questões  objetivas  do  Exame  Unificado  da  OAB,  em  2010.  Um  dos  colaboradores  para  a  pes¬ 
quisa  deste  trabalho  foi  meu  colega  de  magistério  professor  Everson  do  Nascimento  Dantas  que, 
ao  comentar  referida  questão  em  obra  conjunta®,  trouxe  interessante  análise  sobre  o  tema.  As¬ 
sim,  permito-me  transcrever  as  palavras  do  colega,  que  servem  para  esclarecer  o  termo  disdosure: 
As  sociedades  anónimas  têm  seu  regime  jurídico  concentrado  na  Lei  6.404/1976  (LSA).  Entre 
seusarts.  153-160,  cuidou  dos  deveres  e  responsabilidades  dos  administradores  da  companhia. 
Especificamente  em  relação  aos  deveres,  a  lei  destacou  três:  de  diligência,  de  lealdade  e  de 
informar.  A  transcrição  dos  textos  correspondentes  se  faz  necessária: 

Dever  de  Diligência  —  Art.  153.  O  administrador  da  companhia  deve  empregar,  no  exercício 
de  suas  funções,  o  cuidado  e  diligência  que  todo  homem  ativo  e  probo  costuma  empregar 
na  administração  dos  seus  próprios  negócios. 

Dever  de  Lealdade  —  Art.  155.  O  administrador  deve  servir  com  lealdade  à  companhia  e 
manter  reserva  sobre  os  seus  negócios,  sendo-lhe  vedado:  1  —  usar,  em  benefício  próprio  ou 
de  outrem,  com  ou  sem  prejuízo  para  a  companhia,  as  oportunidades  comerciais  de  que 
tenha  conhecimento  em  razão  do  exercício  de  seu  cargo;  II  —  omitir-se  no  exercício  ou  pro¬ 
teção  de  direitos  da  companhia  ou,  visando  ã  obtenção  de  vantagens,  para  si  ou  para  ou¬ 
trem,  deixar  de  aproveitar  oportunidades  de  negócio  de  interesse  da  companhia;  Itt  —  ad¬ 
quirir,  para  revender  com  lucro,  bem  ou  direito  que  sabe  necessário  à  companhia,  ou  que 
esta  tencione  adquirir.  §  1°  Cumpre,  ademais,  ao  administrador  de  companhia  aberta,  guar¬ 
dar  sigilo  sobre  qualquer  informação  que  ainda  não  tenha  sido  divulgada  para  conhecimen¬ 
to  do  mercado,  obtida  em  razão  do  cargo  e  capaz  de  influir  de  modo  ponderável  na  cotação 
de  valores  mobiliários,  sendo-lhe  vedado  valer-se  da  informação  para  obter,  para  si  ou  para 
outrem,  vantagem  mediante  compra  ou  venda  de  vaiores  mobiliários,  §  2“  O  administrador 
deve  zelar  para  que  a  violação  do  disposto  no  §  1°  não  possa  ocorrer  através  de  subordina¬ 
dos  ou  terceiros  de  sua  confiança.  §  3“  A  pessoa  prejudicada  em  compra  e  venda  de  valores 
mobiliários,  contratada  com  infração  do  disposto  nos  §§  1“  e  2°,  tem  direito  de  haver  do  in¬ 
frator  indenização  por  perdas  e  danos,  a  menos  que  ao  contratar  já  conhecesse  a  informa¬ 
ção.  §  4“  É  vedada  a  utilização  de  informação  relevante  ainda  não  divulgada,  por  qualquer 
pessoa  que  a  ela  tenha  tido  acesso,  com  a  finalidade  de  auferir  vantagem,  para  si  ou  para 
outrem,  no  mercado  de  valores  mobiliários. 

Dever  de  Informar  —  Art.  157.  O  administrador  de  companhia  aberta  deve  declarar,  ao  fir¬ 
mar  o  termo  de  posse,  o  número  de  ações,  bônus  de  subscrição,  opções  de  compra  de  ações 
e  debéntures  conversíveis  em  ações,  de  emissão  da  companhia  e  de  sociedades  controladas 
ou  do  mesmo  grupo,  de  que  seja  titular.  §  1°  O  administrador  de  companhia  aberta  é  obri¬ 
gado  a  revelar  à  assembleia  geral  ordinária,  a  pedido  de  acionistas  que  representem  5% 
(cinco  por  cento)  ou  mais  do  capital  social: 

a)  o  número  dos  valores  mobiliários  de  emissão  da  companhia  ou  de  sociedades  controladas, 
ou  do  mesmo  grupo,  que  tiver  adquirido  ou  alienado,  diretamente  ou  através  de  outras 
pessoas,  no  exercício  anterior; 

b)  as  opções  de  compra  de  ações  que  tiver  contratado  ou  exercido  no  exercício  anterior; 

c)  os  benefícios  ou  vantagens,  indiretas  ou  complementares,  que  tenha  recebido  ou  esteja 
recebendo  da  companhia  e  de  sociedades  coligadas,  controladas  ou  do  mesmo  grupo; 


®  Comentários  às  questões  objetivas  do  Exame  de  Ordem,  2014  (no  prelo). 
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d)  as  condições  dos  contratos  de  trabalho  que  tenham  sido  firmados  pela  companhia  com  os 
diretores  e  empregados  de  alto  nível; 

e)  quaisquer  atos  ou  fatos  relevantes  nas  atividades  da  companhia. 

§  2°  Os  esclarecimentos  prestados  pelo  administrador  poderão,  a  pedido  de  qualquer  acionista,  ser 
reduzidos  a  escrito,  autenticados  pela  mesa  da  assembleia,  e  fornecidos  por  cópia  aos  solicitantes. 

§  3°  A  revelação  dos  atos  ou  fatos  de  que  trata  este  artigo  só  poderá  ser  utilizada  no  legítimo  in¬ 
teresse  da  companhia  ou  do  acionista,  respondendo  os  solicitantes  pelos  abusos  que  praticarem. 
§  4°  Os  administradores  da  companhia  aberta  são  obrigados  a  comunicar  imediatamente  à 
bolsa  de  valores  e  a  divulgar  pela  imprensa  qualquer  deliberação  da  assembleia  geral  ou  dos 
órgãos  de  administração  da  companhia,  ou  fato  relevante  ocorrido  nos  seus  negócios,  que 
possa  influir,  de  modo  ponderável,  na  decisão  dos  investidores  do  mercado  de  vender  ou 
comprar  valores  mobiliários  emitidos  pela  companhia.  • 

§  5°  Os  administradores  poderão  recusar-se  a  prestar  a  informação  (§  1°,  alínea  e),  ou  deixar 
de  divulgá-la  {§  4°),  se  entenderem  que  sua  revelação  porá  em  risco  interesse  legítimo  da 
companhia,  cabendo  à  Comissão  de  Valores  Mobiliários,  a  pedido  dos  administradores,  de 
quaiquer  acionista,  ou  por  iniciativa  própria,  decidir  sobre  a  prestação  de  informação  e  res¬ 
ponsabilizar  os  administradores,  se  for  o  caso. 

1 6“  Os  administradores  da  companhia  aberta  deverão  informar  imediatamente,  nos  termos  e  na 
forma  determinados  peta  Comissão  de  Valores  Mobiliários,  a  esta  e  às  bolsas  de  valores  ou  enti¬ 
dades  do  mercado  de  balcão  organizado  nas  quais  os  valores  mobiliários  de  emissão  da  compa¬ 
nhia  estejam  admitidos  à  negociação,  as  modificações  em  suas  posições  acionárias  na  companhia. 
A  análise  do  texto  legal  permite  verificar  què  o  dever  de  diligência  relaciona-se  a  condutas  positi¬ 
vas  por  parte  do  Administrador,  para  atuar  dirigido  à  condução  e  desenvolvimento  do  objeto  so¬ 
cial  da  companhia,  primando-se  pela  racionalização  dos  recursos  materiais,  na  busca  do  incremen¬ 
to  dos  resultados  positivos  almejados. 

Em  relação  ao  dever  de  lealdade,  entretanto,  concentra-se  em  condutas  negativas,  que  deverão 
ser  evitadas  para  que  não  sejam  prejudicados  direta  e  índiretamente  os  interesses  da  companhia, 
de  seus  acionistas  e  dos  potenciais  investidores. 

Por  último,  o  dever  de  informar,  permeado  por  condutas  positivas  e  negativas,  buscando-se 
conciliar  o  acesso  dos  acionistas  e  dos  potenciais  investidores  às  informações  relevantes  da  com¬ 
panhia,  sem  prejuízo  do  sigilo  das  informações  estratégicas  para  o  desenvolvimento  do  objeto 

A  propósito,  o  saudoso  Rubens  Requião,  ao  abordar  os  dispositivos  aqui  em  comento,  definiu  o 
dever  de  informar  como  sinônimo  do  termo  disdosure,  segundo  ele  "transplantado  do  direito 
norte-americano  pela  atual  lei  (...)  Trata-se  do  dever  de  revelar  certas  situações  e  negócios  em  que 
a  companhia  e  os  administradores  estão  empenhados,  e  que  podem  influir  no  mercado,  no  que  se 
refere  aos  valores  mobiliários  por  eia  emitidos.  A  disdosure  constitui,  pois,  um  conjunto  de  regras 
que  visam  a  proteger  a  lisura  e  a  respeitabilidade  do  mercado  de  capitais"”. 

A  Comissão  de  Valores  Mobiliários,  autarquia  federal,  vinculada  ao  Ministério  da  Fazenda,  e  com 
a  função  de  disciplinar,  fiscalizar  e  desenvolver  o  mercado  de  capitais  no  Brasil,  monitora  as  infor¬ 
mações  prestadas  pelas  companhias,  sobretudo  aquelas  com  capitai  aberto,  isto  é,  que  se  lançam 
á  captação  de  recursos  financeiros  com  a  negociação  na  bolsa  de  valores  de  seus  papéis  (valores 
mobiliários).  Ao  desincumblr-se  de  tal  tarefa  controla  e  organiza  as  informações  periódicas  dispo¬ 
nibilizadas  pelas  companhias  através,  por  exemplo,  do  Formulário  de  Referência  (Instrução  CVM 
480/2009),  “seguindo  um  modelo  de  registro  em  que  todas  as  informações  referentes  ao  emissor, 
como  atividades,  fatores  de  risco,  administração,  estrutura  de  capital,  dados  financeiros,  comen¬ 
tários  dos  administradores  sobre  esses  dados,  va  lores  mobiliários  emitidos  e  operações  com  partes 
relacionadas  são  reunidos  em  um  único  documento,  que  deve  ser  arquivado  e  atualizado  regular¬ 
mente  na  CVM.  O  Formulário  de  Referência  substitui  o  lAN  —  formulário  de  informações  anuais. 
Além  de  arquivá-lo  no  momento  do  registro,  as  companhias  precisam  entregar  o  Formulário  de 


”  Curso  de  direito  comercial,  24.  ed.,  p.  218; 
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Referência  atualizado  anualmente,  em  até  OS  (cinco)  meses  a  contar  da  data  de  encerramento  do 
exercicio  sodai,  reentregá-lo  na  data  do  pedido  de  registro  de  oferta  púbiica  de  distribuição  de 
valores  mobiliários  e,  ainda,  atualizar  campos  específicos  na  hipótese  de  ocorrência  de  alguns  fa¬ 
tos  citados  na  norma,  sempre  que  necessário". 

Há  paio  que  se  lê  acima,  diante  da  volatilidade  do  mercado,  do  vulto  cotidiano  dos  negócios,  da 
repercussão  econômica  das  operações  na  boisa,  uma  preocupação  em  criar  um  ambiente  de  trans¬ 
parência,  cooperação,  credibilidade  e  segurança  para  todos  que  atuam  no  mercado  de  capitais. 
Principiologia  que  se  projeta  em  todo  o  globo,  diante  do  intercâmbio  financeiro  mundial.  Neste 
particular,  de  se  destacar  estudo  efetuado  pelo  Instituto  Ibero-americano  do  Mercado  de  Valores 
(IIMV)  que  em  2010  publicou  o  ensaio  intitulado  "Estúdio  sobre  la  transparência  de  los  emisores 
en  Iberoamérica",  no  qual  se  traçou  um  panorama  sobre  o  dever  de  informação  das  companhias 
que  negociam  seus  valores  mobiliários  no  mercado  de  capitais,  destacando-se  entre  os  capítulos 
do  estudo  o  pertinente  ao  dever  de  informação  não  periódico,  a  reclamar  critérios  para  se  mensu¬ 
rar  o  alcance  e  o  significado  da  expressão  fato  relevante.  Trata-se  de  avaliar  o  que  poderá  e  que 
deverá  ser  divulgado,  sem  prejuízo  para  as  estratégias  de  desenvolvimento  da  companhia,  mas 
que  seja  necessário  para  prevenir  e  reprimir  a  desestruturação  do  mercado  de  capitais  em  nível 
mundial,  bem  como  combater  e  compensar  com  as  consequências  negativas  eventualmente  advin¬ 
das  de  tal  desestruturação,  ainda  que  sazonal  ou  pontual. 

Desse  modo,  o  IIMV  conceituou  fato  relevante  como  gênero,  sendo  dele  espécies  as  seguintes:  a) 
aspectos  gerais  ou  administrativos;  b)  aspectos  financeiros;  e  c)  aspectos  sancionatórios.  Do  pri¬ 
meiro  grupo  seriam  exemplos  atos  de  concentração  empresarial,  comp  a  fusão  da  companhia  com 
outra,  ou  a  diminuição  de  seus  postos  de  trabalho  e  de  sua  capacidade  de  produção;  do  segundo 
grupo,  seria  possível  especificar  a  assunção  de  uma  nova  carteira  de  clientes  e  a  desoneração  fiscal 
a  incrementar  os  ativos  do  empreendimento;  do  terceiro  grupo,  a  contextua lização  de  processos 
administrativos  contra  a  companhia  instaurados  pela  CVM  (no  caso  brasileiro). 

Logo,  o  dever  de  transparência  sobre  as  operações  das  companhias,  sobretudo  daquelas  que  lan¬ 
çam  seus  papéis  nas  bolsas  de  valores,  impõe  um  cuidado  maior  com  a  construção  do  denominado 
disdosure,  sem  ressalvas  {full),  adequado,  leal  ifaii),  a  depender  do  contexto. 

Após  essas  breves  considerações,  perceptível  o  disdosure  como  corolário  do  dever  de  informar  o  corres¬ 
pondente  ao  conjunto  de  informações  capazes  de  incrementar  os  negócios  jurídicos  ou  sinalizar  even¬ 
tuais  perdas,  inclusive,  possível  sua  contextualização  diante  do  disposto  no  §  4°,  do  art.  157,  da  LSA. 

9.12.2.  Questão-desafio 

o  que  se  entende  por  tag  alongl 

■  9.13.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (OAB/BR  —  Ago./2007  —  CESPE/UnB)  Relativamente  às  companhias,  assinale  a  opção  que  não 
apresenta  direito  essencial  do  acionista. 

a)  participação  nos  lucros  da  sociedade. 

b)  participação  nó  acervo  da  companhia  em  caso  de  liquidação. 

c)  direito  de  voto. 

d)  direito  de  retirada. 

2.  (OAB/SP  —  Jan./2008  —  CESPE/UnB)  A  constituição  de  sociedade  anônima  depende  de  subscrí- 

a)  todas  as  ações  em  que  se  divide  o  capital  social  fixado  no  estatuto. 

b)  50%,  no  mínimo,  das  ações  em  que  se  divide  o  capital  social  fixado  no  estatuto. 

c)  25%,  no  mínimo,  das  ações  em  que  se  divide  o  capital  social  fixado  no  estatuto. 

d)  10%,  no  mínimo,  das  ações  em  que  se  divide  o  capital  social  fixado  no  estatuto. 

3.  (OAB/SP  —  Jan./2009  —  CESPE/UnB)  Entre  os  órgãos  da  sociedade  anônima,  detém  o  maior 
poder  poiitico 

a)  o  conselho  fiscal. 
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b)  a  assembleia  geral. 

c)  a  diretoria. 

d)  o  conselho  de  administração. 

4.  (OAB/SP  —  ian./2009  —  CESPE/UnB)  O  valor  mobiliário  que  confere  ao  seu  titular  crédito  even¬ 
tual  perante  a  companhia,  consistente  na  participação  nos  lucros  anuais,  é 

b)  o  bônus  de  subscrijão. 

c)  o  commercial  paper. 

d)  a  parte  beneficiária. 

5.  (OAB/MG  —  Abr./2007  —  OAB/MG)  Quanto  à  sociedade  anônima,  é  correto  afirmar,  EXCETO: 

a)  Os  acordos  de  acionistas,  sobre  compra  e  venda  de  suas  ações,  preferência  para  adquiri-las, 
exercício  do  direito  de  voto,  ou  do  poder  de  controle  deverão  ser  observados  pela  compa¬ 
nhia  quando  arquivados  na  sua  sede. 

b)  A  assembleia  geral  ordinária  deverá  ocorrer,  anualmente,  nos  4  (quatro)  primeiros  meses 
seguintes  ao  término  do  exercício  social. 

c)  Independentemente  de  seu  objeto,  considera-se  empresária  a  sociedade  anônima. 

d)  A  sociedade  é  considerada  uma  companhia  aberta  quando  os  valores  mobiliários  de  sua 
emissão  não  estejam  admitidos  à  negociação  no  mercado  de  valores  mobiliários. 

6.  (OAB/mg  —  Ago./2007  —  OAB/MG)  O  contrato  social  da  sociedade  limitada: 

a)  poderá  prever  a  regência  supletiva  pelas  normas  da  sociedade  anônima. 

b)  poderá  prever  a  regência  supletiva  pelas  normas  da  sociedade  simples. 

c)  poderá  prever  a  regência  supletiva  pelas  normas  da  sociedade  em  comandita  simples. 

d)  poderá  prever  a  regência  supletiva  pelas  normas  da  sociedade  em  nome  coletivo. 

7.  (OAB/MG  —  Abr./2008  —  OAB/MG)  A  administração  da  sociedade  anônima  pode  competir  ao 
conselho  de  administração  e  à  diretoria.  Sobre  a  matéria,  é  INCORRETO  afirmar: 

a)  o  conselho  de  administração  é  órgão  de  deliberação  colegiada. 

b)  as  companhias  abertas  contarão  necessariamente  com  o  conselho  de  administração. 

c)  a  representação  da  sociedade  anônima  compete  aos  membros  do  conselho  de  administração. 

d)  as  atribuições  e  poderes  conferidos  por  lei  aos  órgãos  de  administração  não  podem  ser  ou¬ 
torgados  a  outro  órgão, 

8.  (OAÇ/IVIG  —  Abr./2008  — ■  OAB/MG)  A  sociedade  anônima  é  extinta: 

a)  com  3  sentença  declaratória  da  falência. 

b)  com  a  decisão  que  defere  a  recuperação  judicial. 

c)  pela  incorporação  em  outra  sociedade  e  pela  fusão  com  outra  sociedade. 

d)  após  o  transcurso  de  8  anos,  nas  sociedades  com  prazo  indeterminado  de  duração  que  não  co¬ 
municarem  á  Junta  Comercial  sua  intenção  de  prosseguir  no  exercício  da  atividade  econômica. 

9.  {OAB/MQ  ~  Ago./2009  —  OAB/MG)  São  características  das  Sociedades  Anônimas,  EXCETO: 

a)  A  responsabilidade  do  acionista  é  limitada  ao  preço  de  emissão  de  suas  ações  subscritas  ou 
adquiridas. 

b)  A  sua  administração  pode  ser  dividida  entre  a  Diretoria  e  o  Conselho  de  Administração, 
sendo  este  último  órgão  facultativo  em  qualquer  tipo  de  sociedade  anônima. 

c)  Independentemente  do  seu  objeto,  será  sempre  considerada  empresária. 

d)  O  acionista  não  poderá  ser  privado  do  direito  de  participar  dos  lucros  sociais 

10.  (Juiz  Substituto/DF  —  Ago./2006  —  TJDFT  —  adaptada)  Analise  as  proposições  abaixo  e,  após, 
assinale  a  assertiva  correta: 

I.  Ocorre  a  dissolução  da  sociedade  anônima,  por  decisão  judicial,  quando,  em  ação  proposta 
por  acionistas  que  representem  cinco  por  cento  ou  mais  do  capital  social,  ficar  provado  que 
não  pode  preencher  o  seu  fim. 

II.  Companhia  aberta  é  aquela  que  tem  suas  ações  negociadas  no  mercado  de  ações. 

III.  As  debêntures  são  representadas  por  certificados,  emitidos  pela  companhia,  assinados  pelo  me¬ 
nos  por  dois  diretores,  que  tomarão  a  natureza  de  títulos  de  créditos  e  poderão  ser  negociados. 
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IV.  Mas  sociedades  anônimas,  para  a  validade  da  assembleia  gerai,  é  necessário,  em  primeira 
convocação,  a  presença,  no  mínimo,  de  acionistas  que  representem  1/5  do  capital  sociai  com 

a)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

b)  Todas  as  proposições  são  falsas. 

c)  Apenas  uma  das  proposições  é  verdadeira. 

d)  Apenas  uma  das  proposições  é  falsa. 

11.  (Juiz  Substituto/DF  —  NOV./2008  —  TJDFT)  Uma  companhia  aber|:a  brasileira  divulgou  Fato 
Relevante  informando  que  seus  administradores  celebraram  contratos  de  câmbio  —  derivativos 
~  em  valores  superiores  ao  necessário  para  dar  garantia  ás  suas  operações  de  exportação.  Com 
a  crise  financeira  americana,  o  dólar  teve  uma  alta  inesperada,  fazendo  com  que  essa  empresa 
liquidasse  os  contratos  com  vultosos  prejuízos  financeiros.  Na  avaliação  de  acionistas,  esses  pre- 
juizos  da  companhia  resultarão  na  impossibilidade  da  distribuição  de  dividendos  por,  pelo  me¬ 
nos,  dois  exercícios  futuros.  Inconformados  com  a  situação,  os  acionistas  decidiram  adotar  medi¬ 
das  previstas  em  lei.  Indique  qual  das  alternativas  abaixo  não  está  de  acordo  com  a  Lei  das  S/As: 

a)  Os  acionistas  têm  direito  de  solicitar  a  convocação  de  uma  Assembleia  Extraordinária  para 
que  seja  deliberada  a  propositura  de  ação  de  responsabilidade  civil  contra  os  administrado¬ 
res  que  deram  causa  aos  prejuízos; 

b)  Se  os  acionistas  aprovarem  em  Assembleia  Extraordinária  a  propositura  da  ação  de  respon¬ 
sabilidade  civil,  caberá  à  companhia  a  autoria  da  ação,  cujos  resultados  serão  a  ela  reverti¬ 
dos  para  ressarcir  os  prejuízos  causados  ao  seu  patrimônio; 

c)  Se  a  assembleia  deliberar  que  a  companhia  não  deve  promover  a  ação,  acionistas  que  repre¬ 
sentem  5%,  pelo  menos,  do  capital  social,  poderão  ingressar  em  juizo  como  autores.  Nesse 
caso,  a  ação  será  proposta  contra  os  administradores  e  acionistas  controladores  e  a  indeni¬ 
zação  pelos  prejuízos  será  revertida  em  favor  dos  seus  autores. 

d)  O  Juiz  poderá  reconhecer  a  exclusão  da  responsabilidade  do  administrador,  se  convencido 
de  que  este  agiu  de  boa-fé  e  visando  o  interesse  da  companhia,  mesmo  que  esteja  configu¬ 
rado  o  prejuízo  à  companhia. 

12.  (FGV/OAB  —  XI  Exame  Unificado  —  2013)  A  respeito  do  capital  autorizado,  assinale  a  afirma- 

a)  O  estatuto  pode  prever  os  casos  ou  as  condições  em  que  os  acionistas  não  terão  direito  de 
preferência  para  subscrição. 

b)  A  autorização  para  aumento  do  capital  social  pode  ser  conferida  á  diretoria  da  companhia, 
que  pode  ser  competente  para  deliberar  sobre  as  emissões. 

c)  O  estatuto  pode  prever  a  emissão  de  partes  beneficiárias  ou  bônus  de  subscrição,  dentro  do 
limite  do  capital  autorizado. 

d)  Somente  os  estatutos  de  companhias  fechadas  podem  conter  autorização  para  aumento  de 
capital  social,  independentemente  de  reforma  estatutária. 

13.  (CESPE  —  BACEN  —  Procurador  —  2013)  Em  relação  a  valores  mobiliários,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Entre  as  pessoas  jurídicas,  só  podem  atuar  como  agente  fiduciário  dos  debenturistas  as  ins¬ 
tituições  financeiras  que,  especialmente  autorizadas  pelo  BACEN,  tenham  por  objeto  a  ad¬ 
ministração  ou  a  custódia  de  bens  de  terceiros. 

b)  A  deliberação  sobre  emissão  de  bônus  de  subscrição  compete  exclusivamente  à  assembleia- 
-geral,  vedada  sua  atribuição  estatutária  ao  conselho  de  administração. 

c)  O  BACEN  fiscaliza  a  emissão  do  commercial  paper,  destinado  à  captação  de  recursos  no  mé¬ 
dio  prazo  e  negociado  apenas  mediante  endosso  em  preto,  com  a  cláusula  sem  garantia. 

d)  0  prazo  de  duração  das  partes  beneficiárias  destinadas  a  sociedades  ou  fundações  benefi¬ 
centes  dos  empregados  da  companhia  é  fixado  no  estatuto,  até  o  máximo  de  dez  anos. 

e)  As  ações  ordinárias  de  companhias  abertas  podem  ser  divididas  em  classes,  caso  o  estatuto 
da  companhia  assim  estabeleça,  em  razão  de  sua  conversibilidade  em  ações  preferenciais  ou 
exigência  de  nacionalidade  brasileira  do  acionista. 

14.  (CESPE  —  BACEN  —  Procurador  —  2013)  No  que  se  refare  às  sociedades  anônimas,  assinale  a 
opção  correta. 
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a)  Na  incorporação,  todas  as  ações  do  capitai  sociai  de  determinada  companhia  são  transferi¬ 
das  ao  patrimônio  de  uma  sociedade  comercial,  que  passa  à  condição  de  sua  única  acionista. 

b)  A  fusão  de  sociedade  anônima  emissora  de  debêntures  não  poderá  ocorrer  sem  a  prévia 
aprovação  dos  debenturistas,  reunidos  em  assembleia,  a  menos  que  se  assegure  o  resgate 
do  valor  mobiliário  nos  seis  meses  seguintes  à  operação. 

c)  O  acordo  de  acionistas  que  verse  sobre  o  poder  de  controle  poderá  ser  objeto  de  execução 
específica,  mediante  ação  judicial,  ainda  que  não  esteja  arquivado  na  sede  da  companhia. 

d)  Sociedade  controladora  é  a  titular  dos  direitos  de  sócio  que  asseguram  a  este,  de  modo 
permanente,  a  maioria  dos  votos  nas  assembleias-gerais  e  o  poder  de  eleger  a  maioria  dos 
administradores  da  companhia. 

e)  O  controlador  pode  ser  responsabilizado  pelos  danos  decorrentes  do  exercício  abusivo  do 
poder  de  controle,  desde  que  comprovado  dolo  na  atuação. 

15.  (FGV/OAB  —  IX  Exame  Unificado —2012)  Leia  o  trecho  a  seguir.  "Companhia  cuja  totalidade  das 
ações  em  que  se  divide  o  capital  pertence  a  uma  sociedade  brasileira".  Essa  definição  refere-se  à 

a)  subsidiária  integral. 

b)  sociedade  em  conta  de  participação. 

c)  sociedade  limitada. 

d)  sociedade  de  propósito  específico. 

16.  (FGV/OAB  —  X  Exame  Unificado  —  2013)  A  respeito  das  diferenças  existentes  entre  as  socie¬ 
dades  anónimas  abertas  e  fechadas,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  companhia  será  aberta  ou  fechada  conforme  os  valores  mobiliários  de  sua  emissão  sejam 
admitidos  ou  não  à  negociação  no  mercado  de  bolsa  ou  de  balcão. 

b)  As  companhias  abertas  poderão  emitir  partes  beneficiárias,  opções  de  compra  de  ações  e 
bônus  de  subscrição. 

c)  O  estatuto  social  de  uma  companhia  fechada  nunca  poderá  impor  limitações  à  circulação 
das  ações  ordinárias,  mas  poderá  fazê-io  em  relação  às  ações  preferenciais. 

d)  As  ações  ordinárias  e  preferenciais  de  uma  companhia  aberta  poderão  ser  de  uma  ou  mais  classes. 

17.  (FGV/OAB  —  XII  Exame  Unificado  —  2013)  Com  relação  às  sociedades  anônimas,  assinale  a 
opção  correta. 

a)  As  ações  preferenciais  são  sempre  ações  sem  direito  de  voto  e  com  prioridade  no  recebimen¬ 
to  de  dividendos  fixos  e  cumulativos. 

b)  A  vantagem  das  ações  preferenciais  de  companhia  fechada  pode  consistir  exclusivamente 
em  prioridade  no  reembolso  do  capitai. 

c)  A  primeira  convocação  de  assembleia  geral  de  companhia  fechada  deverá  ser  feita  no  prazo 
de  15  (quinze)  dias  antes  de  sua  realização. 

d)  O  conselho  de  administração  é  órgão  obrigatório  em  todas  as  sociedades  anônimas  fecha¬ 
das,  com  capitai  autorizado  e  de  economia  mista. 

18.  (FCC  —  201 3  —  TJPE  —  Juiz)  Nas  sociedades  por  ações, 

a)  qualquer  que  seja  o  objeto,  a  companhia  é  mercantil  e  se  regé  pelas  leis  e  usos  do  comércio; 
poderá  ter  por  objeto  participar  de  outras  sociedades,  mesmo  que  a  participação  não  seja 
prevista  estatutariamente,  como  meio  de  realizar  o  objeto  social  ou  para  beneficiar-se  de 
incentivos  fiscais. 

b)  o  administrador  é  objetivamente  responsável  pelas  obrigações  que  contrair  em  nome  da 
sociedade,  ainda  que  em  virtude  de  ato  regular  de  gestão,  em  razão  do  risco  decorrente  de 
sua  atividade. 

^  c)  o  prazo  de  gestão  é  livre,  podendo  o  estatuto  limitá-lo  a  cinco  anos,  e  vedado  aos  membros 
do  Conselho  de  Administração  serem  eleitos  para  cargos  de  direção  da  companhia. 

d)  o  estatuto  da  companhia  fixará  o  valor  do  capital  social,  expresso  em  moeda  nacional  e 
formado  exclusivamente  com  contribuições  em  dinheiro. 

e)  a  administração  da  companhia  caberá  exclusivamente  à  diretoria,  cabendo  ao  Conseiho  de 
Administração,  de  existência  obrigatória,  poderes  consultivos  e  fiscalizatórios. 

19.  (FCC  —  TJAP  —  Juiz  —  2014)  Nos  termos  da  Lei  n.  6.404/1976,  a  representação  da  companhia 
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a)  dos  conselheiros  administrativos  e  diretores  em  conjunto. 

b)  dos  membros  do  Conselho  de  Administração. 

c)  dos  diretores. 

d)  da  diretoria. 

e)  dos  membros  do  Conselho  Fiscal. 

20.  (TJWIT  —  Juiz  —  2014)  São  órgãos  obrigatórios  na  sociedade  anônima  fechada; 

a)  Assembleia  Geral,  Conselho  de  Administração  e  Diretoria. 

b)  Assembleia  Geral,  Conselho  de  Administração,  Diretoria  e  Conselho  Fiscal. 

c)  Assembleia  Geral,  Conselho  de  Administração  e  Conselho  Fiscal. 

d)  Assembleia  Geral,  Diretoria  e  Conselho  Fiscal. 

e)  Assembleia  Geral  e  Diretoria. 

21.  (FGV  —  XIV  Exame  —  OAB  —  2014)  A  Comissão  de  Valores  Mobiliários  poderá  impor  aos  infra¬ 
tores  de  suas  Resoluções,  das  normas  da  Lei  n.  6.404/76  (Lei  das  Sociedades  por  Ações)  e  da  Lei 
n.  6.385/76  (Lei  do  Mercado  de  Valores  Mobiliários),  dentre  outras,  a  penalidade  de  inabllitação 
temporária,  até  o  máximo  de  20  (vinte)  anos,  para  o  exercicio  do  cargo  de  administrador  nas  en¬ 
tidades  retacionadas  a  seguir,  à  exceção  de  uma.  Assinale-a. 

a)  Companhia  Aberta. 

b)  Distribuidora  de  Valores  Mobiliários. 

c)  Sociedade  em  Comum. 

d)  Bolsa  de  Valores. 

22.  (FCC  --  TRT  —  23’  Região  —  MT  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto  —  2015)  Em  uma  sociedade 
anônima,  a  maioria  dos  sócios  aprovou,  em  assembleia,  a  distribuição  de  dividendos  sem  o  prévio 
levantamento  do  balanço  e  em  prejuízo  do  capital  social.  Apenas  um  sócio  votou  contrariamente 
ã  deliberação,  enquanto  que  um  outro  se  absteve  de  votar,  mas  mesmo  assim  ambos  aceitaram 
receber  os  dividendos,  pagos  a  todos  os  sócios.  Nesse  caso.  estão  obrigados  à  reposição  do  caixa 

a)  todos  os  sócios,  cuja  má-fé  é  presumida. 

b)  todos  os  sócios,  cuja  má-fé  é  presumida,  com  exceção  daquele  que  votou  contrariamente  à 
distribuição. 

c)  apenas  os  sócios  que  aprovaram  a  distribuição,  cuja  má-fé  é  presumida. 

d)  apenas  os  sócios  que  aprovaram  a  distribuição,  desde  que  provada  a  má-fé. 

e)  todos  os  sócios,  desde  que  provada  a  má-fé. 

23.  (CESPE  —  TJ-DF  —  Juiz  de  Direito  Substituto  —  2015)  A  respeito  das  sociedades  anônimas, 
assinale  a  opção  correta. 

a)  Na  ação  de  exibição  da  certidão  de  assentamentos  constantes  nos  livros  da  companhia,  è 
dispensável  a  comprovação  do  pagamento  do  "custo  de  serviço"  referente  ao  fornecimento 
desse  documento. 

b)  O  acionista  de  uma  sociedade  anónima  que  votar  de  forma  abusiva  com  o  fim  de  causar 
dano  deverá  responder  pelos  danos  que  vierem  a  ser  causados,  ainda  que  seu  voto  não  te¬ 
nha  prevalecido. 

c)  Para  que  se  aperfeiçoe  a  constituição  de  garantia  real  sobre  ação  nominal,  é  bastante  a 
averbação  da  garantia  nos  livros  da  instituição  financeira  custodiante  das  ações. 

d)  Apesar  de  ser  inadmissível  a  constituição  de  sociedade  anônima  unipessoal,  considera-se 
uma  exceção  a  essa  regra  a  constituição  de  sociedade  subsidiária  integral  por  uma  só  pessoa 
natural. 

e)  Em  obediência  ao  princípio  da  efetividade,  uma  sociedade  anônima  deve  ter  capital  social 
determinado,  invariável  e  único. 

24.  (FCC  —  TRT  —  1’  Região  —  Juiz  de  Direito  Substituto  —  2016)  Relativamente  ao  direito  de 
voto,  conforme  estabelece  a  Lei  n.  6.404/76,  é  correto  afirmar; 

a)  O  credor  garantido  por  alienação  fiduciária  da  ação  poderá  exercer  o  direito  de  voto. 

b)  É  permitido  atribuir  voto  plural  às  ações  escriturais. 

c)  Se  todos  os  subscritores  forem  condôminos  do  bem  com  que  concorreram  para  a  formação 
do  capital  social,  será  dispensada  a  apresentação  de  laudo  de  avaliação  do  bem. 
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d)  O  direito  de  voto  da  ação  gravada  com  usufruto,  se  não  for  regulado  no  ato  de  constituição 
do  gravame,  somente  poderá  ser  exercido  mediante  prévio  acordo  entre  o  proprietário  eo 
usufrutuário. 

e)  O  acionista  responde  pelos  danos  causados  pelo  exercício  abusivo  do  direito  de  voto  apenas 
quando  o  seu  voto  houver  prevalecido. 

I  m  GABARITO  m 


1.  “c".  A  depender  do  tipo  de  acionista,  este  não  terá  direito  a  voto.  Aiém  disso,  as  demais  alter¬ 
nativas  trouxeram  exemplos  de  direitos  essenciais,  todos  elencados  no  art.  109,  da  LSA:  "Nem  o 
estatuto  social  nem  a  assembleia-geral  poderão  privar  o  acionista  dos  direitos  de:  t  —  participar 
dos  lucros  sociais;  II  —  participar  do  acervo  da  companhia,  em  caso  de  liquidação;  III  — fiscalizar, 
na  forma  prevista  nesta  Lei,  a  gestão  dos  negócios  sociais;  IV  —  preferência  para  a  subscrição  de 
ações,  partes  beneficiárias  conversíveis  em  ações,  debêntures  conversíveis  em  ações  e  bônus  de 
subscrição,  observado  o  disposto  nos  artigos  171  e  172;  V  —  retirar-se  da  sociedade  nos  casos 
previstos  nesta  Lei". 

2.  "a",  nos  termos  do  art.  80,  inc.  I.  da  LSA:  "A  constituição  da  companhia  depende  do  cumpri¬ 
mento  dos  seguintes  requisitos  preliminares:  I  —  subscrição,  pelo  menos  por  2  (duas)  pessoas, 
de  todas  as  ações  em  que  se  divide  o  capital  social  fixado  no  estatuto”. 

3.  "b".  A  Assembleia  Geral  é  órgão  regular  da  Companhia  e  se  sobreporá  aos  demais  órgãos, 
pois  a  atribuição  da  competência  será  a  escolha  da  Diretoria  e  dos  membros  do  Conselho  de 
Administração  e  do  Conselho  Fiscal,  se  for  o  caso,  nos  termos  do  art.  132,  da  LSA. 

4.  "d".  Leia-se  o  teor  do  art.  46,  §  1”,  da  LSA:  "As  partes  beneficiárias  conferirão  aos  seus  titulares 
direito  de  crédito  eventual  contra  a  companhia,  consistente  na  participação  nos  lucros  anuais". 

5.  "d".  A  alternativa  se  encontra  em  desarmonia  com  a  letra  da  lei.  A  companhia  aberta  dispo¬ 
nibilizará  seus  valores  mobiliários  ao  público:  "Para  os  efeitos  desta  Lei,  a  companhia  é  aberta 
ou  fechada  conforme  os  valores  mobiliários  de  sua  emissão  estejam  ou  não  admitidos  à  nego¬ 
ciação  no  mercado  de  valores  mobiliários"  (art.  4°,  da  LSA). 

6.  "a".  Por  expressa  previsão  no  contrato  social,  poderão  os  sócios  eleger  como  regime  supletivo 
à  LSA:  "O  contrato  social  poderá  prever  a  regência  supletiva  da  sociedade  limitada  pelas  normas 
da  sociedade  anônima"  (parágrafo  único,  do  art.  1.053,  do  CC). 

7.  "c".  Alternativa  incorreta  por  contrariar  expressa  disposição  de  lei:  "O  conselho  de  adminis-  | 
tração  é  órgão  de  deliberação  colegiada,  sendo  a  representação  da  companhia  privativa  dos  I 
diretores”  (art.  138,  §  1”,  da  LSA). 

8.  "c".  A  incorporação  e  a  fusão  correspondem  a  arranjos  empresariais  em  que  há  a  sucessão  de  I 
empresas.  E,  assim,  a  sociedade  incorporada  ou  a  que  se  fundir  a  outra  formarão  ente  coletivo  | 
novo,  razão  pela  qual  a  sociedade  anterior  deverá  ser  regularmente  extinta.  Leia-se,  ainda,  o 
teor  do  art.  219,  inc.  II,  da  LSA;  "Extingue-se  a  companhia  (...)  pela  incorporação  ou  fusão,  e  pela 
cisão  com  versão  de  todo  o  patrimônio  em  outras  sociedades". 

9.  "b".  A  palavra  "qualquer"  da  alternativa  "b"  tornou-a  incorreta,  pois,  nas  sociedades  anôni¬ 
mas  abertas  e  nas  sociedades  de  economia  mista  (anônimas  com  participação  predominante  de 
capital  público),  o  conselho  de  administração  será  órgão  obrigatório,  nos  termos  do  art.  138, 

§  2°,  da  LSA.  _ _ _ 

10.  "d".  O  item  1  está  correto,  com  fundamento  no  art.  206,  inc.  II,  alínea  "b",  da  LSA;  o  Item  ti 
está  correto  por  estar  em  sintonia  com  o  art,  4°,  da  LSA;  o  item  III  está  correto  de  acordo  com  o 
art.  46,  da  LSA;  e  item  tV  está  incorreto  por  estar  em  desacordo  com  o  art.  125,  "o  quórum  de 
instalação  é  de  um  quarto". 

11.  "c".  Tal  alternativa  reproduziu  parte  do  texto  legal  sobre  a  Ação  de  Responsabilidade  Civii 
contra  os  Administradores  da  Companhia,  nos  termos  do  art.  159,  da  LSA;  "Art.  159.  Compete  à 
companhia,  mediante  prévia  deliberação  da  assembleia-geral,  a  ação  de  responsabilidade  civil 
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contra  o  administrador,  pelos  prejuízos  causados  ao  seu  patrimônio.  §  1"  A  deliberação  poderá  | 
ser  tomada  em  assembleia-geral  ordinária  e,  se  prevista  na  ordem  do  dia,  ou  for  consequência  | 
direta  de  assunto  nela  incluído,  em  assembleia-geral  extraordinária.  §  2°  0  administrador  ou  ! 
administradores  contra  os  quais  deva  ser  proposta  ação  ficarão  impedidos  e  deverão  ser  substi-  j 
tuídos  na  mesma  assembleia.  §  3°  Qualquer  acionista  poderá  promover  a  ação,  se  não  for  pro-  ; 
I  posta  no  prazo  de  3  (três)  meses  da  deliberação  da  assembleia-geral.  §  4"  Se  a  assembleia  deli-  í 
I  berar  não  promover  a  ação,  poderá  ela  ser  proposta  por  acionistas  que  representem  5%  (cinco  ■ 
■  por  cento),  peio  menos,  do  capital  social.  §  5“  Os  resultados  da  ação  pronjiovida  por  acionista  i 
'  deferem-se  à  companhia,  mas  esta  deverá  indenizá-lo,  até  o  limite  daqueles  resultados,  de  to-  j 
das  as  despesas  em  que  tiver  incorrido,  inclusive  correção  monetária  e  juros  dos  dispêndios  rea-  [ 
lízados.  §  6°  O  juiz  poderá  reconhecer  a  exclusão  da  responsabilidade  do  administrador,  se  [ 
convencido  de  que  este  agiu  de  boa-fé  e  visando  ao  interesse  da  companhia.  §  7°  A  ação  previs-  I 
ta  neste  artigo  não  exclui  a  que  couber  ao  acionista  ou  terceiro  diretamente  prejudicado  por  | 
ato  de  administrador".  _ .  . _ i 

12.  “a".  A  alternativa  "a"  repetiu  a  letra  do  art.  168,  |  1°,  alínea  "d",  da  LSA;  "O  estatuto  pode 
conter  autorização  para  aumenta  do  capitai  social  independentemente  de  reforma  estatutária. 

§  1"  A  autorização  deverá  especificar:  (...)  d)  os  casos  ou  as  condições  em  que  os  acionistas  terão 
direito  de  preferência  para  subscrição,  ou  de  inexistência  desse  direito  (artigo  172)". 

13.  "a",  nos  termos  do  art.  66,  §  1",  da  LSA:  "O  agente  fiduciário  será  nomeado  e  deverá  aceitar  a 
função  na  escritura  de  emissão  das  debéntures.  §  1“  Somente  podem  ser  nomeados  agentes  fidu¬ 
ciários  as  pessoas  naturais  que  satisfaçam  aos  requisitos  para  o  exercício  de  cargo  em  órgão  de 
administração  da  companhia  e  as  instituições  financeiras  que,  especialmente  autorizadas  pelo 
Banco  Central  do  Brasil,  tenham  por  objeto  a  administração  ou  a  custódia  de  bens  de  terceiros". 

14.  "b",  nos  termos  do  art.  231,  §  1°,  da  LSA:  "A  incorporação,  fusão  ou  cisão  da  companhia 

emissora  de  debéntures  em  circulação  dependerá  da  prévia  aprovação  dos  debenturistas,  reu¬ 
nidos  em  assembleia  especialmente  convocada  com  esse  fim.  §  1°  Será  dispensada  a  aprovação 
pela  assembleia  se  for  assegurado  aos  debenturistas  que  o  desejarem,  durante  o  prazo  mínimo 
de  6  (seis)  meses  a  contar  da  data  da  publicação  das  atas  das  assembleias  relativas  à  operação, 
o  resgate  das  debéntures  de  que  forem  titulares". _ _ _ _ _ 

15.  "a”.  A  alternativa  "a"  reproduziu  a  literaiídade  do  art.  2S1,  da  LSA,  que  trata  da  sociedade 

anônima  a  quata  lei  denominou  subsidiária  integrai:  "Art.  251.  A  companhia  pode  ser  constituída, 
mediante  escritura  pública,  tendo  como  único  acionista  sociedade  brasileira". _ 

16.  “a",  nos  termos  do  art.  4°,  da  LSA.  _ _ _ _ 

17.  ”b".  A  alternativa  reproduziu  a  letra  do  inc.  II,  do  art.  17,  da  LSA;  "Art.  17.  As  preferências  ou 
vantagens  das  ações  presenciais  podem  consistir:  (...)  II — em  prioridade  no  reembolso  do  capital". 

18.  "a".  O  administrador,  se  atuar  em  conformidade  com  o  estatuto  e  os  interesses  da  compa¬ 

nhia,  não  será  responsabilizado  pessoalmente,  nos  termos  do  art.  158,  caput,  da  Lei  n.  6.404/76 
(Lei  das  Sociedades  Anônimas  —  LSA);  o  prazo  de  gestão  a  ser  exercido  pelos  componentes  da 
diretoria  não  é  livre,  pois  não  poderá  exceder  três  anos  (art.  143,  inc.  tll,  da  LSA);  o  capital  social 
da  companhia  poderá  ser  integrado  por  outros  bens,  além  de  dinheiro  (art.  7"  da  LSA);  a  admi¬ 
nistração  da  companhia  poderá  ser  compartilhada  entre  Conselho  de  Administração  e  a  Direto¬ 
ria  ou  somente  a  Diretoria,  a  depender  do  que  dispuser  a  respeito  no  estatuto  (art.  138,  da  LSA). 
Assim,  remanesceu  para  análise  a  alternativa  "a",  única  correta  porque  em  sintonia  com  a  lite- 
ralidade  do  texto  legal  (art.  2°,  §§  1°  e  3°,  da  LSA).  _ _ _ 

19.  "c".  Se  o  estatuto  nada  dispuser  a  respeito,  nem  houver  deliberação  pelo  Conselho  de  Admi¬ 
nistração,  prevalecerá  o  comando  do  art.  144,  caput,  da  Lei  n.  6.404/76,  que  informa  que  a  re¬ 
presentação  da  sociedade  anônima  será  exercida  por  qualquer  dos  diretores. 

20.  "d".  O  Conselho  de  Administração  será  obrigatório  nas  Companhias  Abertas.  A  contrario 

sensu,  será  órgão  facultativo  nas  Fechadas.  O  Conselho  Fiscal  também  deverá  ser  instituído, 
ainda  que  não  tenha  funcionamento  permanente  (art.  161,  da  LSA).  E,  ainda,  em  relação  às  so¬ 
ciedades  anônimas,  remanescem  como  obrigatórias  a  Assembleia  Geral  e  a  Diretoria  (arts.  132  e 
138,  também  da  LSA). _ _ _ _ _ _ 
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21.  "c”.  A  CVM  corresponde  à  autarquia  federai  responsável  pela  fiscalização  das  operações  que 

se  desenvolvem  no  mercado  de  capitais,  e  as  sociedades  empresariais  que  participem  de  tal 
mercado,  por  pressuposto,  devem  corresponder  a  entes  coletivos  regulares,  ou  seja,  qqe  te¬ 
nham  adquirido,  de  acordo  com  a  lei,  personalidade  jurídica.  Assim,  das  atternativas  apresenta¬ 
das,  apenas  a  sociedade  em  comum  corresponde  a  ente  despersonalizado.  Além  disso,  a  litera- 
lidade  do  art.  1”  c/c  o  art.  11,  íncs.  III  e  IV,  ambos  da  Lei  n.  6.385/76,  informa  que,  aos 
administradores  das  entidades  mencionadas  nas  demais  alternativas,  poderá  ser  imposta  pela 
CVIVI  a  penalidade  de  inabilitação  temporária.  _ _ 

22.  "a".  Fundamento;  §  2“  do  art.  201,  da  Lei  n.  6.404/76. 

23.  "b".  Fundamento:  §  2°,  do  art.  115,  da  Lei  n.  6.404/76. 

24.  "d".  Fundamento:  art.  114.  da  Lei  n..  6.404/76. _ _ 


10 

A  DESCONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA 


■  10.1.  NOÇÕES  PRELIMINARES 

A  personificação  de  entes  coletivos  como  sujeitos  de  direito  autônomos  surgiu 
da  necessidade  de  regulamentar  e  proteger  as  mais  variadas  associações  de  pessoas 
naturais  que  congregassem  interesses  comuns  (políticos,  religiosos,  acadêmicos, 
profissionais  e  econômicos,  entre  outros),  destacando-se  as  sociedades  empresá¬ 
rias  (hábeis  à  produção  e  circulação  de  bens  e  serviços),  bem  como  a  afetação  de 
conjuntos  de  bens,  para  servir  de  suporte  a  interesses  de  determinados  beneficiá¬ 
rios,  no  caso  das  fundações. 

Especificamente  em  relação  às  sociedades,  para  compensar  o  risco  do  em¬ 
preendimento  (e  para  além  da  necessária  personificação),  natural  a  limitação  da 
responsabilidade,  separando-se  o  patrimônio  da  pessoa  jurídica  do  patrimônio 
particular  de  seus  investidores.  Tal  princípio,  entretanto,  ainda  que  racional  e  jus¬ 
tificável  do  ponto  de  vista  econômico,  foi  reflexo  do  próprio  nascimento  jurídico  da 
pessoa  coletiva  empresarial,  enfrentando  —  ao  longo  do  desenvolvimento  do  sistema 
capitalista  —  momentos  a  revelar  seu  auge,  mas  também  momentos  de  estremeci¬ 
mento.  Por  isso,  para  se  compreender  o  significado  da  locução  desconsideração  da 
personalidade  jurídica,  recomendável  antes  firmar  historicamente  quando  a  per¬ 
sonificação  do  ente  coletivo  se  impôs,  de  forma  preponderante,  relacionada  à  limi¬ 
tação  de  responsabilidade  (na  perspectiva  de  eventual  insucesso  do  negócio). 

De  se  salientar,  priraeiramente,  que  o  instituto  da  desconsideração  da  persona¬ 
lidade  jurídica  constitui-se  em  exceção  ao  princípio  da  autonomia  do  ente  cole¬ 
tivo,  com  nome,  patrimônio,  interesses  e  responsabilidades  distintos  dos  mesmos 
atributos  relacionados  a  cada  um  de  seus  sócios.  As  normas  legais  que  autorizam  tal 
fenômeno  foram  delineadas  no  Código  Civil,  por  meio  das  cláusulas  gerais  des¬ 
critas  pelo  art.  50,  capuU  do  Código  Civil  (confusão  patrimonial  ou  desvio  de  fina¬ 
lidade,  cada  hipótese  aliada  à  insolvabilidade),  bem  como  na  legislação  extravagan¬ 
te,  destacando-se,  nesse  particular,  o  CDC,  mais  precisamente  seu  art.  28,  §  5", 
que  se  propõe  contextualizado  apenas  diante  da  eventual  insolvabilidade  da  pessoa 
jurídica,  sem  a  necessidade  da  afirmação  de  outros  requisitos.  Trata-se  de  precisar, 
desde  já,  qual  o  regime  jurídico  aplicável,  se  o  comum,  entre  iguais,  inclusive  iguais 
como  parceiros  empresariais  (teoria  maior,  a  exigir  a  verificação  de  requisitos 
outros,  para  além  da  mera  insolvabilidade),  ou  o  protecionista,  entre  diferentes 
(teoria  menor,  a  regular  uma  relação  de  consumo,  entre  o  fornecedor  sem  patri¬ 
mônio  suficiente  para  honrar  suas  obrigações,  para  com  o  consumidor,  razão 
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pela  qual,  episodicamente,  será  afastada  a  personalidade  jurídica  do  fornecedor,  para 
alcançar  no  patrimônio  particular  dos  sócios  ativo  suficiente  para  saldar  as  obriga¬ 
ções  pendentes  da  pessoa  jurídica).  Vejamos,  esquematicamente,  as  teorias  maior  e 
menor  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica; 


tg  Menor  !  s  Código  de  Defesa  do  Con-  0  Somente  insolvabilidade  a  impedir  a  satisfação  de  obrigações 
_ I  sumidor  <art.  28,  5  5°)  |  perante  consumidor _ 


íK  10.1.1.  A  teoria  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  (origem  no 
common  law) 

No  início  do  século  XVII,  houve  a  expansão  colonial  dos  Estados  modernos, 
sendo  que  seus  governos  —  para  tornarem  possível  tal  expansão  —  optaram  pela 
formação  de  companhias  de  capital  misto  (estatal  e  privado),  as  quais  lhes  permi¬ 
tiram  a  concentração  de  somas  vultosas,  atraindo  investidores  diante  do  princípio  de 
que  a  responsabilidade  de  tais  investidores  teria  como  limite  o  capital  que  ultimas¬ 
se  vertido  para  o  negócio,  o  que,  para  a  época,  revelou-se  como  um  privilégio,  tendo 
em  vista  que  para  o  comerciante  comum  tinha  plena  aplicação  o  princípio  da  respon¬ 
sabilidade  ilimitada  e  pessoal. 

Rubens  Requião  tem  em  tais  sociedades  colonizadoras  o  protótipo  das  socie¬ 
dades  anônimas,  pois,  após  o  capitalismo  mercantilista,  e  no  decorrer  da  revolução 
industrial,  no  século  XIX,  a  grande  indústria  apropriou-se  do  modelo  para  conse¬ 
cução  de  capital  suficiente  a  subsidiar  a  expansão  de  um  processo  de  produção  em 
massa’.  Percebe-se  que  a  grande  empresa,  originariamente  exceção  e  dependente  de 
autorização  estatal  especial  para  sua  criação,  popularizou-se,  bastando  para  seu  re¬ 
conhecimento  e  personificação  os  requisitos  impostos  pelo  ordenamento  jurídico  de 
seu  país  de  constituição. 

A  sociedade  anônima,  assim,  representou  e  representa  instrumento  democrático, 
pois  propicia  aos  pequenos  investidores  participação  e  alcance  dos  resultados  positi¬ 
vos  dos  grandes  empreendimentos.  E  atrai  pequenos  investidores  com  responsabi¬ 
lidade  limitada.  Diante  de  tal  constatação,  possível  inferir  que  a  figura  da  persona¬ 
lidade  jurídica  decorreu  ou  foi  efeito  da  necessidade  de  regulação  da 
responsabilidade  patrimoníaF.  Primeiro,  houve  o  reconhecimento  da  limitação  da 
responsabilidade  patrimonial  para  sociedades  preponderantemente  estatais,  com  re¬ 
gime  jurídico  no  direito  publico,  e,  em  um  segundo  momento,  a  assimilação  de  tal 
autonomia  patrimonial  e  correlata  limitação  de  responsabilidade,  de  forma  generali¬ 
zada,  no  âmbito  do  direito  privado. 


REQUIÃO,  Rubens.  Curso  de  direito  comercial,  26.  ed.,  v.  1,  p.  4. 

Confira-se,  nesse  sentido,  o  raciocínio  de  COBLES,  José  Hurtado.  La  doctrina  dei  levantamiento 
dei  velo  societário  en  Espana  e  Hispanoamérica,  p.,  20. 
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De  modelo  similar,  também,  foram  regras  de  direito  público,  advindas  do  direito 
internacional,  que  fomentaram  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  de  socie¬ 
dades  comerciais.  José  Hurtado  Cobles  considera  que  a  origem  remota  da  técnica  da 
desconsideração  da  personalidade  jurídica  —  entendida  como  uma  ficção  neces¬ 
sária  para  arrostar  os  efeitos  negativos  da  personificação,  não  desejados  nem  pre¬ 
vistos  quando  da  constituição  do  ente  coletivo  —  coincidiu  com  a  legislação  que  se 
desenvolveu  durante  a  Primeira  Guerra  Mundial,  episódio  histórico  não  só  de  enfren- 
tamento  bélico,  mas  com  reflexos  nos  campos  político,  legislativo  e  econômico^. 

A  conveniência  e  a  permanência  dos  entes  coletivos  como  fato  social  exigiram  sua 
disciplina  pelo  ordenamento  jurídico  de  cada  país,  reconhecendo-lhes,  inclusive,  a  na¬ 
cionalidade  do  país  de  constituição,  ainda  que  os  sócios  fossem  de  nacionalidades  não 
coincidentes  com  a  dos  entes  coletivos,  isto  é,  a  possibilidade  de  que  investidores 
estrangeiros  tomassem  parte  de  empreendimentos  formais  —  sociedades  empre¬ 
sárias,  por  exemplo  —  radicados  e  inseridos  na  economia  dos  correlatos  Estados. 

O  que  se  está  a  recuperar  aqui  é  o  contexto  socioeconômico  do  período  em  que 
se  deu  e  se  potencializou  a  crise  do  Estado  Liberal  puro  e  que  englobou  não  só  a 
Primeira,  mas  também  a  Segunda  Guerra  Mundial.  Em  tal  época,  eram  comuns  os 
conflitos  a  envolver  a  possibilidade  de  controle  de  bens  ou  de  confisco  de  patri¬ 
mônio  de  estrangeiros,  eventualmente  considerados  inimigos.  Exemplificando-se 
tal  preocupação  com  a  legislação  e  a  jurisprudência  francesa  e  inglesa,  cuidou-se  de 
reíativizar  naqueles  países  a  constituição  formal  de  determinadas  sociedades  empre¬ 
sárias  e  sua  flagrante  e  necessária  autonomia,  pois,  apesar  de  nacionais,  foram  con¬ 
sideradas  em  alguns  casos  entidades  coletivas  inimigas. 

O  primeiro  caso  a  contextuaüzar  a  possibilidade  de  confisco  de  crédito  de¬ 
corrente  da  técnica  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  percebeu-se 
no  Poder  Judiciário  Inglês.  Trata-se  do  caso  Daimler  Co.  Ltd.  v.  Continental  Tyre 
&  Rubber  Co.,  julgado  entre  1915  e  1916.  As  empresas  em  conflito,  ambas  com  na¬ 
cionalidade,  sede  e  constituídas  de  acordo  com  as  normas  britânicas;  parceiras  em¬ 
presariais,  fornecendo  a  sociedade  demandada  pneus  à  sociedade  demandante,  fabri¬ 
cante  de  automóveis.  Posteriormente,  o  controle  acionário  da  demandada  foi 
adquirido  por  alemães,  sendo  que  o  crédito  a  ela  destinado  pelo  contrato  de 
fornecimento  foi  retido,  pois,  com  a  deflagração  da  Primeira  Guerra  Mundial,  a  de¬ 
mandante  temia  que  o  eventual  pagamento  malferisse  a  legislação  restritiva  sobre 
negócios  com  nações  inimigas,  Lerabre-se,  nesse  ponto,  que  o  contrato  de  parceria 
obrigava  apenas  as  pessoas  jurídicas  envolvidas,  e  não  os  seus  sócios. 

Em  primeira  instância,  a  justiça  inglesa  considerou  válido  o  contrato  entre  as 
sociedades,  declarando  não  haver  óbice  em  se  efetuar  o  pagamento  à  sociedade  de¬ 
mandada.  Em  grau  de  apelação,  por  maioria,  manteve-se  o  julgamento  anterior,  des¬ 
tacando-se  que  a  pessoa  jurídica  seria  estrutura  e  organismo  que  não  poderia  ser 
confundido  com  a  pessoa  de  seus  sócios  c  que  a  proteção  e  o  reconhecimento  de 


COBLES,  José  Hurtado.  La  doctrina  dei  leyantamiento  dei  velo  societário  en  Espana  e  Hispanoa- 
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tal  autonomia  seriam  decorrência  da  lei  de  constituição.  Além  disso,  argumen- 
tou-se  não  ter  sido  detectada  no  caso  concreto  hipótese  de  constituição  desonesta  ou 
fraudulenta  da  sociedade  demandada.  Entretanto,  na  Câmara  dos  Lordes,  refor¬ 
mou-se,  à  unanimidade,  o  julgamento  da  corte  de  apelação,  prejudicado  o  crédito  da 
sociedade  demandada,  porque  seu  controle  acionário  ultimou  por  favorecer  so¬ 
ciedade  inimiga,  por  analogia  e  exatamente  em  razão  da  nacionalidade  dos  sócios 
detentores  do  poder  de  controle'’. 

A  decisão  da  Câmara  dos  Lordes,  portanto,  priorizou  a  defesa  da  economia 
nacional,  desprezando  a  nacionalidade  societária  e  a  autonomia  da  pessoa  jurí¬ 
dica,  tendo  em  vista  que,  pragmaticamente,  a  gestão  da  sociedade  demandada  pode¬ 
ria  favorecer  os  interesses  de  nação  inimiga,  tendo  em  vista  a  nacionalidade  dos  só¬ 
cios  majoritários.  O  raciocínio  encampado,  entretanto,  desprezou  o  princípio  da 
autonomia  patrimonial,  prejudicou  o  sócio  inglês  minoritário  da  companhia  — 
ainda  que  com  parcela  diminuta  ou  simbólica  do  capital  social  —  e  configurou  enri¬ 
quecimento  sem  causa  da  demandante,  pois  o  crédito  da  demandada  se  originou  de 
insumos  por  ela  fornecidos  à  demandante  e  nos  termos  previaraente  avençados.  De¬ 
cisão  casuística,  política,  mas  a  prenunciar  as  hipóteses  de  desconsideração  da 
personalidade  Jurídica,  na  perspectiva  de  coibir  pretenso  abuso  de  direito  e  que 
serviu  para  a  formação  de  uma  jurisprudência  daqueles  tempos  de  guerra  que  acabou 
por  se  consolidar®. 

Ete  se  registrar  que  anteriormente  —  mas  fora  do  contexto  europeu,  ainda  que 
também  pertencente  à  família  do  common  law  —  foi  na  jurisprudência  norte-ame¬ 
ricana  que  se  percebeu  também  a  técnica  da  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  lá  denominada  de  disregard  of  legal  endty  doctrine,  mas  também  referi¬ 
da  com  a  txpressão piercing  the  corporate  veil. 

O  caso  Bank  of  United  States  v.  Deveaux,  em  1809,  serviu  de  referência  para  a 
possibilidade  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  ao  firmar  a  competência 
da  justiça  federal,  em  hipótese  em  que  preponderou  não  o  domicílio  da  companhia 
demandada,  e  sim  os  dos  diferentes  sócios  que  compunham  seu  quadro  societário. 
Da  mesma  maneira  que  as  controvérsias  entre  cidadãos  de  diferentes  Estados  deve¬ 
riam  ser  julgadas  por  tribunais  federais,  nos  termos  do  art.  3”,  da  Constituição  norte- 
-americana,  a  presença  de  sócios  com  domicílio  em  mais  de  um  Estado  atraiu  a 
competência  da  justiça  federal.  Portanto,  apesar  de  tratar-se  de  pessoa  jurídica 
independente  e  autônoma,  levantado  foi  o  véu,  preponderando  a  qualificação  de 
seus  sócios,  em  detrimento  do  domicílio  dela,  como  se  partes  no  processo  fossem 
seus  sócios,  e  não  a  pessoa  jurídica*. 


Assim,  doutrinam  Fábio  Konder  Comparato  e  Calixto  Salomão  Filho  sobre  o  mitigar  do  hermetis- 
mo  da  personalidade  do  ente  coletivo.  O  poder  de  controle  na  sociedade  anônima,  5.  ed.,  p.  386. 
Confira-se,  de  forma  similar,  o  pensamento  de:  RIBEIRO,  Maria  de  Fátima.  A  tutela  dos  credores 
da  sociedade  por  quotas  e  a  “desconsideração  da  personalidade  jurídica”,  p.  80. 
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Cabe,  aqui,  uma  rápida  incursão  no  teor  da  decisão  proferida  no  referido  caso.  O 
Juiz  Marshall,  então  membro  da  Suprema  Corte  dos  Estados  Unidos,  ao  consi¬ 
derar  que  a  demanda  era  travada  entre  os  sócios  e  o  Fisco,  permitiu  a  interpre¬ 
tação  de  que  não  somente  a  competência  seria  da  Justiça  Federal,  em  face  de 
terem  os  sócios  domicílios  em  mais  de  um  Estado,  mas  a  responsabilidade  patri¬ 
monial,  também,  deveria  ser  deles,  e  nãotda  pessoa  jurídica  Deveaux.  Não  houve 
critério  de  aferição  da  conduta  dos  sócios  da  pessoa  jurídica  para  só,  então,  impor- 
-Ihes  a  condição  de  partes  passivas  legítimas  do  processo  contra  ela;  antes,  pelo  sim¬ 
ples  fato  de  serem  sócios,  foram  considerados  devedores.  Hipótese  de  aplicação  ob¬ 
jetiva  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  (teoria  menor),  portanto. 

Inaugurou-se,  dessa  forma,  nos  Estados  Unidos,  a  doutrina  da  disregard  ofthe 
legal  entity,  que  ganhou  espaço  e  projeção  ao  longo  do  século  XX  naquele  país,  para 
abranger  sobretudo  os  casos  em  que  o  controlador  (empreendedor  individual)  de  de¬ 
terminada  corporação  se  predispunha  a  blindar  seu  patrimônio  individual,  apesar  de 
passivo  a  descoberto  da  corporação.  Tal  tendência,  defendida  pela  doutrina  e  incor- 
poradora  pela  jurisprudência,  foi  alvo  de  críticas  contundentes,  pois  a  representar 
uma  fissura  no  princípio  basilar  da  segurança  jurídica^. 

Erigiu-se  como  problema  da  aplicação  da  doutrina  da  desconsideração  da  perso¬ 
nalidade  jurídica  estabelecer  ou  vislumbrar  um  limite  para  a  construção  de  tal 
doutrina,  sob  pena  de  esvaziar-se  por  completo  o  sentido  da  personificação  alcança¬ 
da  e  garantida  pelo  direito  positivo.  A  doutrina  desenvolvida  naquele  país  cuidou  de 
relativizar  a  autonomia  do  ente  coletivo,  buscando  descrever  fórmulas  ou  hipóteses 
que  sinalizassem  a  possibilidade  de  aplicação  da  desconsideração  nos  casos  con¬ 
cretos.  A  experiência  jurisprudencial  acumulada  seria  indicativa  de  tal  esforço,  pos¬ 
sibilitando  a  classificação  das  hipóteses  de  desconsideração  em  grupos  de  casos  que 
redundassem  na  identificação  de  disfunções  injustas  e  não  condizentes  com  a  ra¬ 
zão  de  ser  ou  finalidade  do  instituto  da  personalidade  jurídica,  bem  como  naqueles 
casos  em  que  a  desconsideração  tivesse  como  resultado  afastar  ou  evitar  a  fraude. 

Apesar  de  uma  doutrina  de  testes  prévios*,  como  filtro  para  a  aceitação  da  apli¬ 
cação  da  técnica  da  desconsideração,  a  crítica  ao  sistema  norte-americano  se  assenta 
na  constatação  de  que,  apesar  da  força  da  prática  judicial  calcada  na  justiça  material  do 
caso  concreto,  multiplicam-se  e  confundem-se  os  critérios  adotados  para  definir  as 
hipóteses  de  desconsideração.  Não  há  segurança  conceituai  e,  portanto,  jurídica.  Além 
disso,  a  própria  estrutura  do  Poder  Judiciário  norte-americano  contribui  para  a 
confusão  conceituai  (não  se  pode  dizer  que  haja  um  common  law  federal).  Concor¬ 
rem  o  direito  federai  e  o  direito  dos  Estados.  É  dizer  que  a  doutrina  utilizada,  exata¬ 
mente  por  sua  fluidez,  foi  trasladada  para  a  jurisprudência  local,  considerando-se  50 
(cinquenta)  Estados’.  Diante  disso,  entende-se  que,  mesmo  nos  Estados  Unidos,  de- 


’  COBLES,  José  Hurtado.  La  doctrina  dei  levantamiento  dei  velo  societário  en  Espana  e  Hispanoa- 
mêrica,  p.  24. 

*  A  ser  mais  bem  explicitada  no  tópico  10.1.3. 

’  SÉROUSSI,  Roland.  Introdução  do  direito  inglês  e  norte-americano,  p.  87-91. 
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ve-se  aplicar  a  técnica  da  desconsideração  de  forma  comedida,  excepcional  e  re¬ 
sidual,  priorizando-se  qualquer  outra  medida  antes  de  se  recorrer  ao  referido 
expediente  que  ultimará  por  afastar  o  princípio  da  autonomia  patrimonial'”. 

No  Direito  Inglês,  a  exemplo  do  que  se  constatou  no  Direito  Norte-americano, 
também  os  princípios  da  equidade  (justiça  no  caso  concreto)  e  da  não  condescen¬ 
dência  com  a  fraude  nortearam  o  reconhecimento  da  teoria  da  disregard  of^he 
legal  entity.  Porém,  de  início,  percebe-se  que  tal  doutrina  não  alcançou  a  meslna 
repercussão  no  Reino  Unido,  pois  naquele  país  prevaleceu  orientação  jurisprudên¬ 
cia!  a  fazer  preponderar  a  autonomia  jurídica  do  ente  coletivo,  conforme  enten¬ 
dimento  da  Câmara  dos  Lordes,  última  instância  de  julgamento  no  célebre  caso 
Salomon  v.  Salomon  &  Co.  Ltd.,  em  1896. 

O  Sr.  Aaron  Salomon,  fabricante  de  sapatos,  por  muitos  anos  explorava  com 
êxito  seu  negócio,  exercendo-o  como  comerciante  individual.  Entretanto,  era  28  de 
julho  de  1892,  decidiu  abandonar  a  firma  individual  e  transformá-la  em  sociedade 
limitada.  Fizeram  parte  do  quadro  societário  da  Salomon  &  Co.  Ltd.  o  próprio 
Salomon,  sua  esposa  e  os  cinco  filhos  do  casal.  O  capital  social  do  ente  coletivo 
correspondeu  a  40.000  libras  esterlinas,  distribuindo-se  em  40.000  ações,  cada 
uma  no  valor  nominal  de  I  libra,  A  sociedade  se  apropriou  da  estrutura  antes  cons¬ 
truída  pela  firma  individual,  desembolsando  a  cifra  de  38.782  libras.  Contabilmente, 
tal  valor  foi  saldado  parcialmente  à  vista,  remanescendo  como  passivo  da  sociedade 
em  relação  ao  sócio  Salomon  a  quantia  de  10.000  libras,  representada  por  cré¬ 
dito  privilegiado. 

Apenas  um  ano  após  sua  constituição,  diante  de  conjuntura  econômica  desfa¬ 
vorável,  a  sociedade  experimentou  perdas  consideráveis,  sendo  nomeado  um  liqui- 
dante  para  realizar  o  ativo  e  distribuí-lo  entre  os  credores.  Entretanto,  percebeu-se 
que  havia  passivo  a  descoberto,  isto  é,  o  ativo  da  sociedade  não  seria  suficiente 
para  pagamento  de  todos  os  credores,  pois  detectado  património  líquido  negati¬ 
vo  no  valor  de  7.733  libras.  Entre  os  credores  prejudicados,  o  Sr.  Broderip,  que  havia 
emprestado  a  importância  de  5.000  libras  à  sociedade,  buscou  a  anulação  do  contra¬ 
to  de  trespasse/transformação  da  firma  individual  em  sociedade,  querendo,  em 
consequência,  responsabilizar  diretamente  Salomon  pelos  valores  que  deixara 
de  receber.  Sua  petição  trouxe  três  eixos  de  argumentação:  I)  houve  superfatura- 
mento  do  valor  das  ações  adquiridas  por  Salomon;  2)  o  contrato  de  sociedade,  por 
isso,  serviria  para  fraudar  credores;  e  3)  a  concentração  do  capital  social,  adqui¬ 
rido  em  sua  maioria  pelo  próprio  Salomon,  evidenciava  que  a  administração  do 
negócio  continuou  a  cargo  dele,  sem  que  os  demais  sócios  tivessem  ingerência 
sobre  os  rumos  da  sociedade,  o  que  estaria  a  atrair  sua  responsabilidade  pessoal 
pela  fraude  noticiada. 

Em  primeira  instância,  entendeu-se  que  os  privilégios  do  acionista  majoritário 
revelaram  a  continuação  da  firma  individual,  pois  Salomon,  de  fato,  seria  o 
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acionista  único  do  empreendimento,  eis  que  os  demais  acionistas  simplesmente 
pelo  grau  de  parentesco  seriam  sócios  meramente  figurativos.  A  sociedade,  como 
pessoa  jurídica  autônoma,  nunca  teria  existido.  Salomon  fez  dela  mero  preposto, 
para  blindar  seu  patrimônio  particular  e  em  prejuízo  de  seus  credores,  razão  pela 
qual  o  crédito  privilegiado  em  seu  favor  não  deveria  prevalecer.  A  corte  de  apelação 
encampou  o  mesmo  entendimento,  apesar  de  não  confirmar  a  declaração  de  inexis¬ 
tência  da  sociedade,  tendo  era  vista  sua  constituição  regular.  Na  perspectiva  de  que 
houve  fraude,  a  sociedade  deficitária  seria  credora  do  sócio  controlador,  deven¬ 
do  ele  aportar  capital  suficiente  para  saldar  as  obrigações  pendentes. 

As  premissas  da  teoria  da  desconsideração  foram  construídas,  portanto,  ten¬ 
do  em  vista  flagrante  fraude.  Apesar  do  acerto  profético  das  decisões  de  primeira  e 
segunda  instância,  a  Justiça  Inglesa  reformou-as.  Seja  como  for,  restou  a  teoria  defi¬ 
nitivamente  gravada  na  história  posterior  do  direito  societário  e,  especificamente,  na 
história  da  autonomia  da  pessoa  jurídica. 

A  fórmula  da  teoria  é  bem  simples.  Quando  a  pessoa  jurídica  for  usada  para 
fins  fraudulentos  ou  por  abuso  de  direito,  restando  ela  insolvente,  com  débito 
não  pago,  o  magistrado  poderá  afastar  apenas  a  eficácia  do  seu  ato  constitutivo, 
de  maneira  que  possa  autorizar  que  o  débito  seja  satisfeito  com  o  patrimônio 
particular  dos  sócios.  A  sociedade  não  restará  desconstituída,  nem  declarada  ine¬ 
xistente.  Apenas  ocorrerá  uma  suspensão  momentânea  da  eficácia  do  ato  constituti¬ 
vo,  afastando-se  temporariamente  sua  autonomia,  para  responsabilizar  pessoal- 
mente  os  sócios  pelas  obrigações  assumidas  em  nome  da  pessoa  jurídica. 

Salomon,  porém,  recorreu  à  Câmara  dos  Lordes  e  conseguiu  reverter,  à  unani¬ 
midade,  o  decidido  pelas  instâncias  inferiores.  Para  a  Câmara  dos  Lordes,  Salomon 
pôde  continuar  com  a  preferência  de  seu  crédito  e  também  não  era  responsável  pelas 
obrigações  pendentes  da  sociedade.  Tal  decisão  prestigiou  o  sistema  legal  que  per¬ 
mitiu  a  constituição  da  companhia.  Apesar  de  criticável  do  ponto  de  vista  doutri¬ 
nário,  tal  decisão  fez  prevalecer  o  princípio  da  autonomia  patrimonial. 

A  aquisição  regular  das  ações  do  empreendimento  e  a  formalização  das  opera¬ 
ções  foram  suficientes,  de  acordo  com  aquela  corte  de  justiça,  para  manter  hígido  o 
princípio  da  limitação  do  patrimônio  entre  os  sócios.  A  decisão  optou  por  uma  solu¬ 
ção  que  preservasse  a  segurança  jurídica  e  econômica  nò  cenário  coletivo  e  não  ob¬ 
servou  o  atendimento  do  interesse  individual  de  alguns  credores. 

A  partir  de  então,  a  jurisprudência  inglesa  manteve-se  coerente  com  aquele 
precedente,  restringindo  a  aplicação  da  doutrina  da  desconsideração  da  personalida¬ 
de  jurídica.  No  contexto  da  globalização,  em  1990,  cita-se  como  mudança  de  para¬ 
digma  o  caso  Adams  v.  Cape  Industries  Plc.,  encampando-se  a  doutrina  da  des¬ 
consideração  quando  perceptíveis  grupos  de  sociedades  e  quando  reconhecida  a 
unidade  econômica,  apesar  de  presente  a  autonomia  jurídica”. 


Assim  salienta  RODA,  Carmen  Boldó.  Levantamento  dei  velo  y  persona  jurídica  en  el  derecho 
privado  espariol.  Rev.  Derecho  de  Sociedades,  1997, 
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Percebe-se,  nitidamente,  que  a  teoria  da  desconsideração  originou-se  da  prática 
judiciária  desenvolvida  no  sistema  anglo-saxão  de  direito,  o  denominado  common 
law.  Uma  tradição  jurídica  que  se  sustenta  no  poder  criador  ou  normativo  do  Po¬ 
der  Judiciário.  Mais  experiência  do  que  lógica;  opinião,  e  não  silogismo'^.  Por  isso 
mesmo,  tal  doutrina  não  poderia  ser  incorporada  ou  imposta  à  família  romano- 
-germânica  de  direito  {civil  law),  em  que  o  magistrado,  regra  geral,  predispõe-se 
a  interpretar  e  aplicar  o  direito,  mas  não  a  criá-lo.  Não  há  que  se  falar  de  uma 
importação  acrítica  de  tal  teoria  para  o  direito  codificado  (que  tem  a  lei  como  primei¬ 
ra  fonte),  até  porque  —  como  se  afirmou  —  assentou-se  era  institutos  já  positivados 
como  a  fraude  à  lei  e  o  abuso  de  direito. 

Esquematizando  a  teoria  original  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica; 


TEORIA  DA 
DESCONSIDERAÇÃO 
DA  PERSONALIDADE 
JURÍDICA 


1897  —  Inglaterra 


:  Esgotado  o  património  da  sociedade  j 
;  Sócios  de  responsabilidade  limitada  ] 
^  Figura  do  supersóçío  ,  ) 

^ — ►[  Prática  de  fraude  contra  credores  ] 


s  10.1.2.  A  teoria  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  e  a  obra  pio¬ 
neira  de  Rolf  Serick 

A  assimilação  de  tal  técnica,  antes  de  seu  reconhecimento  legislativo,  foi  deba¬ 
tida  doutrinariamente,  destacando-se,  no  continente  europeu,  a  tese  de  doutorado 
de  Rolf  Serick,  em  1955,  com  o  título  Estatuto  jurídico  das  pessoas  jurídicas  e  a 
realidade^^.  O  estudo  e  a  sistematização  dos  casos  de  desconsideração  da  personali¬ 
dade  jurídica  catalogados  da  prática  judicial  norte-americana  e  alemã  foram  bem- 
-aceitos  em  países  como  Itália  e  Espanha.  Rubens  Requião  —  entre  nós  quem  pri¬ 
meiro  divulgou  as  ideias  de  Serick  —  esclarece  que  tal  doutrina  afirma  o  princípio 
da  autonomia  patrimonial,  apesar  de  relativizá-lo,  isto  é,  reconhece  os  efeitos  da 
personificação  do  ente  coletivo,  porém  “a  personalidade  Jurídica  não  constitui  um 
direito  absoluto,  mas  está  sujeita  e  contida  pela  teoria  da  fraude  contra  credores 
e  pela  teoria  do  abuso  do  direito”*''. 

Por  meio  de  grupos  de  casos,  Rolf  Serick  disse  da  necessidade  de  se  estabelece¬ 
rem  balizas  teóricas  para  sustentar  as  várias  decisões  Judiciais  que  contextuali- 


GARAPON,  Antoine;  PAPADOPOULOS,  loannis.  Julgar  nos  Estados  Unidos  e  na  França,  p.  171. 
Tradução  livre  do  título  em  alemão:  Rechtsform  und  Realitãt  juristischer  Personen. 

“  SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercaniiles,  p.  390. 
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zaram  em  seu  tempo  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica.  O  dogma  da  auto¬ 
nomia  patrimonial  estabeleceu  a  distinção  rigorosa  entre  os  patrimônios  da  pessoa 
Jurídica  e  de  seus  membros,  sendo  que  a  jurisprudência  alemã  demonstrou  ser  possí¬ 
vel  alcançarem-se  os  homens  por  detrás  dos  entes  coletivos  em  hipóteses  em  que  se 
fez  mau  uso  da  forma  das  pessoas  jurídicas'^. 

Rolf  Serick  iniciou  sua  análise  com  a  constatação  de  decisões  alemãs  discre¬ 
pantes  em  relação  à  possibilidade  de  compensação  de  créditos  originariamente 
contra  o  governo  alemão  serem  extensíveis  a  pessoas  jurídicas  de  direito  priva¬ 
do,  entretanto  controladas  pelo  poder  público,  diante  de  sua  posição  de  destaque  no 
que  diz  respeito  à  maioria  de  sua  participação  social.  A  falta  de  uniformização  dos 
precedentes  jurisdicionais  o  inquietou,  diante  da  ausência  de  critérios  científicos 
seguros  a  fundamentar  a  referida  compensação,  isto  é,  depois  da  reforma  bancá¬ 
ria  naquele  país,  quais  seriam  os  critérios  —  considerados  nas  decisões  judiciais  — 
capazes  de  possibilitar  a  um  devedor  de  pessoa  jurídica  controlada  pelo  poder  públi¬ 
co  liberar-se  de  sua  obrigação,  tendo  em  vista  crédito  contra  o  Estado.  Destacou 
várias  decisões  em  que  a  compensação  foi  denegada,  pois  não  se  reconheceu  a  iden¬ 
tidade  entre  a  pessoa  jurídica  (de  direito  privado)  e  seu  sócio  majoritário  (de  direito 
público),  mantendo-se,  em  tais  hipóteses,  hígido  o  princípio  da  autonomia  patrimo¬ 
nial.  Em  outros  tantos  casos,  porém,  detectou  como  fundamentos  principais  para  a 
hipótese  de  desconsideração  da  personalidade  Jurídica  a  cláusula  geral  de  boa-fé 
e  a  técnica  da  ponderação  de  interesses'®. 

A  crítica  de  Rolf  Serick  —  que  aqui  se  tem  como  atual  para  a  realidade  brasilei¬ 
ra  —  é  de  que  uma  flexibilização  exagerada  das  razões  capazes  de  fundamentar 
o  levantar  do  véu  da  pessoa  jurídica  pode  simplesmente  extinguir  materialraente  o 
ente  coletivo,  o  que  seria  equivalente  à  negação  da  pessoa  jurídica.  O  perigo  de  tal 
proceder  estaria  em  potencializar  justificativas  não  jurídicas  para  afastar  os  efeitos 
da  personificação. 

Como  resultado,  percebeu  ele  em  sua  Alemanha  e  percebe-se  no  Brasil  uma  ar¬ 
gumentação  falha,  retórica,  carregada  de  fórmulas  que  podem  açambarcar  qualquer 
argumento,  sem  que  sejam  satisfatoriamente  convincentes,  como  nos  casos  utilizados 
pela  justiça  obreira  em  que,  diante  das  “forças  dos  fatos”  ou  de  um  critério  estrita¬ 
mente  econômico,  pessoas  jurídicas  distintas  acabam  confundidas,  quando  uma 
delas,  demandada  em  sede  de  execução,  não  possuí  patrimônio  suficiente  para 
satisfação  dos  créditos  de  seus  ex-empregados;  em  razão  disso,  por  mera  petição  nos 
autos  e  de  forma  unilateral,  tem-se  admitido  que  a  execução  seja  redirecionada  a  outra 
pessoa  jurídica  coligada'^ 


”  SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  32. 

SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  34, 

A  título  de  ilustração,  confira-se  o  seguinte  precedente  da  justiça  laborai,  que  ora  se  anota:  TRT, 
16*  Região,  Mandado  de  Segurança  222200900016001  MA  00222-2009-000-16-00-1.  Rei.  José 
Evandro  de  Souza.  Julgamento:  05/11/2009.  Publicação:  21/12/2009.  Disponível  em:  <http://ttt-16. 
jusbrasil.com.br/Jurisprudencia/7443098/222200900016001-ma-00222-2009-000-16-00-l>. 
Acesso  em:  10  ago.  2013,  às  14h00. 
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Em  tempos  de  uma  Alemanha  ainda  a  suportar  os  revezes  do  pós-Segunda 
Guerra  Mundial,  Rolf  Serick  lembrou  os  casos  de  desapropriação  do  patrimônio 
de  sociedades  sem  qualquer  indenização,  pois  eram  equiparadas  a  extensões  do 
Reich  alemão  vencido.  Ao  analisar  tal  problemática,  ponderou  que,  pelo  direito  de 
ocupação,  razoável  —  diante  do  princípio  da  autonomia  patrimonial  ~  que  socieda¬ 
des  de  direito  privado  (ainda  que  entre  seus  sócios  o  poder  público)  tivessem  seus 
bens  utilizados,  mediante  regular  requisição,  o  que  estaria  a  reclamar  a  correlata 
indenização. 

Exemplificou  a  hipótese  de  confisco  lembrando  a  constituição  de  uma  sociedade 
“X”  limitada,  cujo  objeto  social  foi,  em  Berlim,  no  ano  de  1941,  a  fabricação  de  com¬ 
ponentes  para  estrutura  de  aeronaves.  Do  capital  social  de  tal  sociedade  limitada, 
75%  (setenta  e  cinco  por  cento)  foram  integralizados  por  uma  instituição  financeira 
“  Y”  (S/A)  e  0  remanescente  por  outra  LTDA.,  “Z”.  Após  o  fim  da  guerra,  a  proprieda¬ 
de  imóvel  da  sociedade  “X”  foi  simplesmente  confiscada  pelas  autoridades  norte- 
-amerícanas  na  Alemanha,  seguindo-se,  como  linha  de  argumentação,  o  fato  de  que, 
se  todas  as  participações  do  Banco  “Y”  pertenciam  ao  Reich  vencido,  naquela 
hipótese,  haveria  plena  identificação  entre  eles.  Em  consequência,  materialmente,  o 
controle  do  Banco  pelo  Estado  alemão  fazia  deste  o  verdadeiro  acionista  da  LTDA. 
“X”.  Assim,  a  propriedade  privada  e  imobiliária  da  referida  sociedade  seria  transmu¬ 
dada  em  propriedade  estatal  e,  em  razão  disso,  justificável  o  simples  confisco'®. 

O  viés  meramente  objetivo  que  se  construiu  para  a  desconsideração  nesse  caso 
atendeu  a  um  critério  político,  contingencial,  e  não  Jurídico.  Em  primeiro  lugar, 
não  se  deve  confundir  participação  societária  com  patrimônio  líquido  ou  ativo  do 
empreendimento.  A  participação  societária  projeta  ou  protrai  no  tempo  o  que  se  in¬ 
vestiu  no  empreendimento  e  que,  em  perspectiva,  poderá  retornar  na  forma  de  divi¬ 
dendos,  em  caso  de  sucesso  do  negócio.  Contabilinente,  porém,  o  resultado  posi¬ 
tivo,  estará  condicionado  à  satisfação  dos  credores  da  sociedade. 

Tal  constatação  impõe,  antes  da  liquidação  dos  haveres  dos  sócios,  em  caso  de 
desativação  voluntária  ou  forçada  do  empreendimento  (como  no  exemplo  do  confisco 
alemão),  um  encontro  de  contas:  a  realização  do  ativo  e  a  liquidação  das  dívidas 
sociais,  para  somente  depois  dessa  operação  serem  determinados  os  haveres  dos 
sócios,  se  perceptível  um  patrimônio  líquido  positivo.  A  propriedade  imóvel  con¬ 
fiscada  poderia  ter  valor  insuficiente  para  quitação  dos  débitos  societários,  de  modo 
que  o  confisco  não  atingiu  somente  o  Banco  “Y”  ou  o  Reich,  mas  todo  o  universo  de 
credores  da  pessoa  jurídica  (entre  eles,  possíveis  credores  americanos  ou  aliados). 

No  caso  analisado,  o  confisco  (justificável  por  questões  políticas)  afetou  fla¬ 
grantemente  também  o  direito  de  propriedade  dos  eventuais  credores  da  socie¬ 
dade,  bem  como  da  LTDA.  minoritária,  igualmente  participante  do  capital  da  so¬ 
ciedade  que  fabricava  os  componentes  de  aeronaves.  Juridicamente,  enriquecimento 
ilícito,  desconsideração  da  personalidade  jurídica  com  efeitos  negativos  em  relação  a 
terceiros  de  boa-fé. 


SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  37. 
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Fez-se,  e  faz-se,  justiça  parcial  e  episódica;  justiça  para  o  caso  concreto, 
mas  às  custas  da  relativização  do  dogma  da  personalidade  jurídica  que  deveria 
servir  de  limite  de  responsabilidade  para  os  entes  coletivos  e  de  opção  para  os 
investidores.  E,  em  razão  disso,  resta  comprometido  o  princípio  da  segurança  jurídi¬ 
ca'*.  Para  se  evitar  a  banalização  ou  a  aplicação  sem  critério  da  técnica  da 
desconsideração  da  personalidade  jurídica,  Rolf  Serick  propôs-se  a  delimitar  as 
razões  fundantes  de  tal  proceder,  elaborando  quatro  hipóteses  de  trabalho. 

Defendeu,  em  primeiro  lugar,  que  a  forma  da  pessoa  jurídica  não  poderia  se 
coadunar  com  o  abuso.  Logo,  o  julgador  poderia  (e  pode)  desestimar  a  personalida¬ 
de  jurídica  do  ente  coletivo,  para  evitar  que  por  meio  dela  se  perpetue  um  resul¬ 
tado  contrário  ao  ordenamento  jurídico.  Em  tal  hipótese,  prescindível  a  regra  fun¬ 
damental  que  estabelece  uma  radica!  separação  entre  o  patrimônio  da  sociedade  e  de 
seus  sócios. 

É  dizer,  a  pessoa  jurídica  não  deveria  servir  de  escudo  para  burlar  a  lei,  para 
justificar  o  inadimplemento  contratual  ou  fraudar  terceiros.  A  personificação  do  ente 
coletivo  lhe  garante  autonomia  relativa  e  o  protegerá,  desde  que  cumpra  os  fins 
lícitos  para  os  quais  foi  instituído.  Excepcionalraente,  entretanto,  se  alguém  se  utili¬ 
zar  abusivamente  da  forma  da  pessoa  jurídica,  perpetrando  ilícitos  por  meio 
dela,  logicamente  não  merecerá  amparo  do  Direito.  Deverá  suportar  os  efeitos  de 
eventual  desconsideração  da  personalidade  jurídica  e,  consequentemente,  poderá  ser 
responsabilizado  pessoalmente. 

O  exemplo  alemão,  na  análise  de  Rolf  Serick,  correspondeu  à  hipótese  de  even¬ 
tual  concorrência  desleal  perpetrada  pelos  empregados  de  determinada  socie¬ 
dade.  Salientou  a  regra  proibitiva  do  §  60,  do  Código  Comercial  Alemão  então  vi¬ 
gente,  impeditiva  de  referida  concorrência  desleal,  mas  construiu  o  raciocínio  de  que 
tal  norma  poderia  ser  facilmente  superada  com  a  constituição  de  uma  pessoa 
jurídica  por  algum  colaborador  da  sociedade"®, 

Imagine-se,  no  caso  brasileiro,  por  exemplo,  alguém  que  exercesse  a  atividade 
empresarial  individualmente  e  tenha  falido.  POr  óbvio,  deveria  abster-se  de  exercer  a 
atividade  comercial,  como  consequência  do  decreto  de  quebra,  a  chamada  inabilita- 
çãc  do  falido  para  o  exercício  de  atividade  empresarial.  Suponha-se,  porém,  que  se  te¬ 
nha  utilizado  de  um  subterfúgio  e,  buscando  burlar  a  lei,  tenha  constituído  por  inter¬ 
postas  pessoas  uma  sociedade  que  continue  atividade  para  a  qual  tenha  sido 
inabilitado.  Além  disso,  cogite-se  da  possibilidade  de  que  alcançasse  a  administração 
fática  do  empreendimento,  por  exemplo,  pela  outorga  de  instrumento  de  mandato 
era  seu  nome  para  agir  representando  a  sociedade.  Nitidamente,  a  pessoa  jurídica 


”  Rolf  Serick  alertava  a  respeito,  Numa  tradução  livre  de  seu  pensamento,  tem-se:  “Por  outra  parte,  há 
sentenças  que,  apesar  de  desestimarem  a  forma  da  pessoa  jurídica,  não  se  baseiam  em  fundamentos 
dogmaticamente  convincentes.  Regra  geral,  sustentam-se  em  razões  de  equidade  (...).  Assim,  em 
definitivo,  o  acerto  ou  o  desacerto  de  tais  sentenças  somente  poderá  ser  medido  se  a  fundamentação 
nelas  exposta  puder  espelhar  o  valor  do  Direito  como  um  elemento  de  previsão  para  além  da  justiça 
do  caso  concreto”  (SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  39). 

“  SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  243. 
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seria  constituída  para  superar  uma  proibição  legal.  O  art.  102  e  o  art.  176,  ambos  da  Lei 
n.  11.101/2005,  restariam  medrados,  se  não  se  reconhecesse  em  tal  hipótese  o  abuso  da 
forma  da  pessoa  jurídica. 

A  pessoa  jurídica  também  não  pode  ser  utilizada  para  mascarar  o  inadimple- 
mento  contratual.  Rolf  Serick  reconstruiu  tal  possibilidade  com  o  exemplo  seguin¬ 
te;  “A”  e  “B”  se  obrigam  frente  a  “C”  a  não  realizar  determinado  ato.  Porém,  o 
mesmo  ato  ultima  por  ser  perpetrado  pela  sociedade  “X”,  que  tem  como  únicos 
sócios  “A”  e  “B”.  Nessa  hipótese,  indagava  se  referido  ato  poderia  ser  proibido  tam¬ 
bém  em  relação  à  sociedade  “X”  e,  em  caso  afirmativo,  sob  qual  fundamento.  Essa 
obrigação  de  não  fazer  estabelecida  no  contrato  entre  as  pessoas  naturais  acabaria, 
por  certo,  comprometida,  pois  indiciariamente  perceptível  a  fraude  perpetrada 
por  intermédio  do  ente  coletivo,  formalmente  distinto,  mas  materialmente  iden¬ 
tificável  com  os  sócios  que  se  comprometeram  pelo  contrato^'. 

O  caso  em  tela,  perfeitamente,  abarcaria,  no  ordenamento  pátrio,  a  cláusula  de 
não  restabelecimento  em  caso  de  trespasse.  O  alienante,  pessoa  natural,  ou  a  pes¬ 
soa  jurídica  por  ele  administrada,  por  expressa  disposição  legal,  salvo  autorização 
expressa,  estaria  proibido  de  “fazer  concorrência  ao  adquirente,  nos  cinco  anos  sub¬ 
sequentes  à  transferência”  (art.  1.147.  do  CC),  não  podendo  desrespeitar  o  contrato  de 
trespasse,  mesmo  que  indiretamente,  adquirindo  o  controle  acionário  de  socie¬ 
dade  que  atue  no  mesmo  ramo  de  atividade  que  a  sociedade  objeto  do  trespasse. 

Rolf  Serick  trouxe  à  baila  dois  outros  casos  intermediários,  não  exatamente 
identificados  com  o  burlar  da  lei  ou  de  determinada  avença,  ao  salientar  outras 
hipóteses  de  danos  a  terceiros  ocasionados  pelos  sócios  do  ente  coletivo,  utilizando- 
-se  indevidamente  da  pessoa  jurídica. 

Didaticamente,  pensou,  inicialmente,  no  seguinte  exemplo:  “X”  celebrou  um 
contrato  com  uma  pessoa  jurídica  e,  concomitantemente,  veio  a  ser  ludibriado 
dolosamente  pelos  sócios  dela.  Indagou  se,  nessa  hipótese,  seria  possível  a  “X”  re¬ 
querer  a  anulação  do  contrato,  ainda  que  o  gerente  da  pessoa  jurídica  —  seu  repre¬ 
sentante  legal  —  tenha  agido  de  boa-fé  e  não  tenha  participado  do  engodo“.  Ao  en- 
frentamento  de  tal  questão  respondeu  afírmativamente,  pois,  pelos  princípios  do 
direito  obrigacional,  não  seria  razoável  ao  contratante  prejudicado  impor  o  aven¬ 
çado,  quando  enganado  por  alguém  economicamente  identificado  com  a  outra 
parte,  no  caso  a  pessoa  jurídica,  sendo  o  exemplo  proposto  mais  um  dos  possíveis 
ca,sos  de  abuso  da  forma  da  pessoa  jurídica. 

O  mesmo  autor  frisou  ainda,  no  seu  tempo,  o  mau  vezo  de  empréstimos  a  pes¬ 
soas  jurídicas,  quando  constituídas  por  um  único  sócio.  Rememorou  que  o  usual  é 
que  as  pessoas  jurídicas  sejam  constituídas  como  capital  social  inexpressivo  diante 
do  vulto  do  objeto  social  escolhido.  Posteriormente,  o  mutuante,  o  sócio  controlador 
do  empreendimento,  predispunha-se  à  comptementação  do  capital  à  sociedade  a 
título  de  empréstimo,  fazendo-se  assim  credor  da  pessoa  jurídica  e,  em  perspectiva, 

SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  59. 
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em  caso  de  insucesso  do  negócio,  podendo  requerer  a  satisfação  do  empréstimo  com  a 
liquidação  do  patrimônio  da  sociedade  e  em  concorrência  com  os  demais  credores.  Tal 
prática,  hoje,  tem  sido  tratada  pelaDoutrina  e  Jurisprudência  como  subcapitalizaçâo, 

A  primeira  proposição  de  Rolf  Serick  concentrou-se,  como  se  pode  perceber, 
nos  casos  em  que  se  detectou  o  uso  abusivo  da  forma  da  pessoa  jurídica,  para 
fraudar  a  lei,  contratos  ou  terceiros.  Abuso  conscienlte,  doloso,  algumas  vezes, 
inclusive,  a  conformar  ilícito  penal.  Em  tais  circunstâncias,  justificável  a  desconsi¬ 
deração  da  personalidade  jurídica,  a  fim  de  que  os  perpetradores  das  fraudes  fossem 
responsabilizados  pessoal  e  ilimitadamente. 

Em  sua  segunda  proposição,  defendeu  que  não  seria  razoável  impor-se  como  re¬ 
gra  0  desprezar  da  forma  da  pessoa  jundica,  para  buscar-se  o  cumprimento  da  finali¬ 
dade  de  qualquer  norma  ou  negócio  jurídico.  Explanou  que  o  legislador,  ao  inovar  o 
direito  positivo,  tem  em  mente  o  atingir  de  determinados  fins  e  quis,  assim,  ao  reconhe¬ 
cer  a  personificação  ao  ente  coletivo,  proporcionar  aos  constituintes  da  pessoa 
jurídica,  bem  como  aos  eventuais  investidores,  um  mínimo  de  segurança  jurídica. 

Trouxe  como  ilustração  o  tratamento  jurídico  diferenciado  entre  as  hipóteses 
de  transferência  do  controle  da  participação  societária  de  determinado  ente  co¬ 
letivo  (o  que,  de  maneira  reflexa,  ocasionaria  a  transferência  do  ativo  imobilizado  da 
referida  sociedade)  e  um  contrato  de  compra  e  venda  do  único  bem  imóvel  da  mesma 
sociedade.  Salientou  que,  na  primeira  situação,  implicitamente,  não  cabería  a  discus¬ 
são  sobre  eventuais  defeitos  do  imóvel,  diferentemente  da  hipótese  referente  ao  con¬ 
trato  de  compra  e  venda  em  que  eventuais  defeitos  assumiriam  centralidade  e  pode¬ 
riam  fundamentar  eventual  ação  redibitória.  Argumentou  que,  muito  embora,  no 
primeiro  caso,  o  atrativo  principal  do  negócio  tenha  sido  o  adquirir  do  imóvel,  não 
poderia  o  juiz,  em  caso  de  questionamento  da  transferência  do  controle  acioná¬ 
rio,  desconsiderar  a  personalidade  jurídica  da  sociedade,  para  transformar  a 
transferência  do  controle  acionário  em  mero  contrato  de  compra  e  venda  de 
bem  «móvel,  no  intuito  de  fazer  prevalecer  o  verdadeiro  fim  almejado  pelo  adquiren¬ 
te  do  negócio. 

Encampado  o  raciocínio  de  Rolf  Serick  —  a  segunda  proposição  supra  — ,  tem- 
-se  no  Brasil  de  hoje  como  princípio  que  o  operador  do  direito  deve  mesmo  enxer¬ 
gar  os  fins  sociais  a  que  se  destinam  as  normas  jurídicas,  mesmo  porque,  era  se 
tratando  de  relações  econômicas  privadas,  deveriam  dialogar  três  regimes  jurídi¬ 
cos,  destacando-se,  por  isso,  negócios  classificáveis  por  grupos,  a  saber:  a)  entre 
empresários;  b)  entre  consumidores  e  empresários  (fornecedores);  e  c)  entre  ci¬ 
vis.  Relações  jurídicas  entre  iguais  e  diferentes^^ 

A  compra  e  venda  de  veículos  automotores,  por  exemplo,  poderá  atrair  dife¬ 
rentes  regimes  jurídicos,  a  depender  da  posição  dos  contratantes.  Se  eventualmente 


Especifícamente  em  relação  ao  direito  do  consumidor,  Cláudia  Lima  Marques  doutrina  sobre  o 
princípio  tutelar  no  direito  privado,  a  máxima^vor  debilis  e  a  necessidade  de  um  direito  privado 
de  liberdade  e  igualdade  material:  um  direito  privado  para  iguais  e  para  diferentes  (Manual  de  di¬ 
reito  do  consumidor,  p.  30-34). 
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tratar-se  da  aquisição  de  um  veículo  novo  para  uso  pessoal  entre  uma  concessio¬ 
nária  e  um  cliente  pessoa  física,  naturalmente  aplicável  à  avença  o  microssiste- 
ma  de  direito  contido  no  CDC.  Se,  entretanto,  contextualizar-se  o  fornecimento  de 
veículos  automotores  entre  a  fábrica  e  uma  de  suas  concessionárias,  tal  hipótese 
encontrará  regime  jurídico  era  lei  específica,  mais  precisamente  na  Lei  n.  6.729/79, 
tipicamente  empresarial.  Se,  por  derradeiro,  tratar-se  de  um  negócio  ocasional 
entre  vizinhos,  residualmente  o  regime  jurídico  entre  iguais  será  alcançado  por 
meio  das  regras  contidas  no  CC. 

No  primeiro  caso,  como  um  dos  elementos  a  compensar  o  risco  da  atividade 
econômica,  encontra-se  exatamente  o  princípio  da  autonomia  patrimonial,  e  no 
tráfico  jurídico  entre  empresários,  salvo  exceções,  não  existe  razão  para  se  esta¬ 
belecerem  regras  protecionistas  em  relação  aos  contratantes.  Percebe-se,  inclusi¬ 
ve,  que,  precisamente  em  relação  às  sociedades  limitadas  (uma  vez  totalmente  inte- 
gralizado  o  capital  subscrito),  e  diante  de  um  passivo  a  descoberto  relacionado  a 
credores  também  empresários,  o  patrimônio  particular  dos  sócios  não  poderá 
ser  alcançado  para  fazer  frente  às  dívidas  sociais  remanescentes.  Não  se  trata  de 
regra  injusta,  porque  —  frise-se  mais  uma  vez  —  comum  a  qualquer  atividade  em¬ 
presarial  o  risco  de  insucesso,  razão  pela  qual  a  limitação  da  responsabilidade  dos 
sócios  pelas  obrigações  sociais  é  mecanismo  hábil  a  estimular  empreendedores  e 
investidores,  caso  contrário  não  se  lançariam  à  produção  de  bens  e  serviços,  o  que 
seria  prejudicial  a  toda  a  coletividade^'*. 

O  desafio,  entretanto,  parece  ser  o  de  fazer  o  necessário  diálogo  entre  as 
normas  que  protegem  a  autonomia  patrimonial  e  que  se  inserem  em  um  micros- 
sistema  de  direito  que  pretende  a  manutenção  da  atividade  empresarial,  por  se 
tratar  de  interesse  difuso  ou,  prospectiva  e  subsidiariaraente,  de  minorar  o  prejuízo 
de  todos  os  credores  (Lei  n.  11.101/2005  e  seus  art.  47  e  82)  —  tese  que  aqui  se  adian¬ 
ta  e  que  se  apresenta  jurídica  e  economicamente  mais  eficiente  do  que  hipóteses  de 
desconsideração  objetiva  e  a  beneficiar  apenas  determinadas  classes  de  credores  (tra¬ 
balhistas  e  consumidores,  por  exemplo). 

Em  vez  de  uma  ponderação  de  valores,  corre-se  o  risco  de  uma  espécie  de  auto¬ 
fagia  legislativa  a  impedir  o  cumprimento  da  finalidade  das  normas  protecionistas. 
Em  outras  palavras,  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  do  ente  coletivo 
poderá  evidenciar  eventual  situação  falimentar,  porém  beneficiará  apenas  de¬ 
terminado  credor  (que  satisfará  sua  pretensão),  mas  poderá  alijar  de  eventual 
rateio  outros  credores  que  —  na  perspectiva  de  eventual  execução  coletiva  — 
estivessem  na  mesma  situação  jurídica  daquele  que  foi  beneficiado  com  a  procedên¬ 
cia  do  pedido  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica. 

A  terceira  proposição  de  Rolf  Serick  se  baseou  na  constatação  de  que  as  normas 
que  se  fundamentam  em  qualidades  humanas  ou  que  consideram  valores  humanos 
também  se  devem  aplicar  às  pessoas  jurídicas  quando  a  finalidade  da  norma  corres¬ 
ponder  a  determinadas  classes  de  pessoas.  Não  se  trata  de  desestimar  a  forma  da 


Nesse  sentido,  observa  Fábio  Ulhoa  Coelho,  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  157. 
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pessoa  jurídica,  para  identificar  a  vontade  dos  sócios  com  a  do  ente  coletivo  ou  mesmo 
da  equiparação  ou  confusão  do  patrimônio  dos  sócios  com  o  da  pessoa  jurídica,  mas 
sim  de  transferir  ao  ente  coletivo  certas  qualidades  inerentes  aos  seus  constituin¬ 
tes.  Buscou  ilustrar  tal  situação,  ao  analisar  e  justificar  a  legislação  que  tratou  das 
sociedades  consideradas  inimigas,  no  contexto  das  grandes  guerras  miundiais”. 

Tal  fenômeno  —  de  incorporação  pelas  pessoas  jurídicas  de  certos  atributos  das 
pessoas  físicas  —  corrobora  o  princípio  da  autonomia  patrimonial.  É  patrimônio 
intangível  de  determinada  pessoa  jurídica,  por  exemplo,  a  reputação  de 
excelência  nos  serviços  que  mantenha  em  determinado  nicho  de  mercado.  Por  tal 
linha  de  raciocínio,  possível  que  haja  comprometimento  de  sua  honra  objetiva,  sen- 
do-lhe  legítimo  buscar  a  compensação  pelos  danos  correspondentes,  destacando-se, 
nessa  hipótese,  eventuais  valores  perseguidos  a  título  de  danos  morais.  O  STJ,  inclu¬ 
sive,  pacificou  a  matéria,  diante  do  enunciado  da  Súmula  227,  em  que  se  afirmou  que 
a  pessoa  jurídica  pode  sofrer  dano  moral. 

A  quarta  e  última  proposição  de  Rolf  Serick  cuidou  de  prever  a  possibilidade 
de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  quando  a  forma  da  pessoa  jurídica 
for  utilizada  para  ocultar  que  de  fato  existe  identidade  entre  as  pessoas  que  in¬ 
tervêm  em  determinado  ato,  o  que  poderá  acarretar  a  desestimação  da  forma 
da  referida  pessoa  jurídica  quando  a  norma  que  se  deva  aplicar  pressuponha  que  a 
identidade  ou  diversidade  dos  sujeitos  interessados  não  seja  puramente  nominal,  mas 
sim  efetiva.  Exemplificou  tal  possibilidade  com  as  hipóteses  de  transações  imobiliá¬ 
rias  e  contratos  de  mandato,  nos  termos,  respectivamente,  dos  §§  892  e  181,  ambos 
do  Código  Qvil  Alemão  então  vigente. 

Esquematizando  as  quatro  hipóteses  de  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  segundo  Rolf  Serick: 


A  obra  de  Rolf  Serick  impulsionou  na  Alemanha,  país  como  o  Brasil,  de  tradi¬ 
ção  romano-germânica,  a  discussão  sobre  a  necessidade  de  eleição  de  critérios 


“  SERICK,  Rolf.  Apariencia  y  realidad  en  las  sociedades  mercantiles,  p.  252-256. 
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confiáveis  para  a  aplicação  da  teoria  da  desconsideração  da  personalidade  jurí¬ 
dica.  Defendeu  o  dogma  da  autonomia  patrimonial  como  princípio  valioso  por 
emprestar  segurança  jurídica  aos  que  se  predispusessem  a  constituir,  contratar 
ou  investir  nos  entes  coletivos.  É  dizer,  a  distinção  dos  patrimônios  da  pessoa  jurí¬ 
dica  e  de  seus  sócios,  bem  como  das  responsabilidades  correlatas,  deveria  ser  porme¬ 
norizada.  Em  contraponto,  justificou  a  aplicação  da  teoria  da  desconsideração,  desde 
que  se  percebesse  o  abuso  da  forma  da  pessoa  jurídica,  destacando  e  agrupando  as 
hipóteses  na  constatação  de  fraude  à  lei  e  aos  negócios  jurídicos. 

Apesar  de  destacar  empiricamente  até  a  necessidade  de  romper  com  o  princí¬ 
pio  da  autonomia  quando  se  contextualizasse  o  abuso  consciente  da  pessoa  jurí¬ 
dica,  o  pensamento  de  Rolf  Serick  registrou  a  possibilidade  de  abuso  em  casos  de 
nítida  confusão  patrimonial,  concordando  com  a  decisão  de  desestimação  da  per¬ 
sonalidade  jurídica  na  consideração  de  grupos  econômicos,  ao  analisar  as  relações 
entre  sociedades  controladoras  e  controladas. 

Logo,  percebe-se  que  o  pensamento  de  Rolf  Serick  foi  inspiração  para  o  le¬ 
gislador  brasileiro,  ao  eleger  como  cláusulas  gerais  para  as  hipóteses  de  desconsi¬ 
deração  o  desvio  de  finalidade  e  a  confusão  patrimonial,  conforme  se  lê  expres¬ 
samente  no  art.  50,  do  CC. 

As  críticas  posteriores  à  obra  de  Rolf  Serick  concentraram-se  no  aspecto  aparen¬ 
temente  reducionista  que  fez  imprimir  na  aplicação  da  teoria  da  desconsideração,  para 
alguns  dependente  da  demonstração  do  caráter  intencional  do  abuso  da  forma  da  pes¬ 
soa  jurídica.  O  abuso  de  direito,  ainda  que  não  se  identifique  com  eventual  fraude, 
poderá  em  algumas  situações  ser  alcançado  por  meio  da  contextualização  de  critérios 
objetivos,  sintetizados  em  locuções  do  tipo  “fim  social  ou  econômico”  do  direito^*. 

10.1.3.  Entre  a  omissão  legislativa  e  uma  regulação  de  equilíbrio 

Inegável  que  a  origem  da  técnica  da  desconsideração  da  personalidade  jurí¬ 
dica  construiu-se  no  common  law,  destacando-se  a  jurisprudência  norte-ameri¬ 
cana,  que  se  apoiou  em  diversificada  doutrina,  para  justificar  o  levantamento  do  véu 
da  pessoa  jurídica,  na  perspectiva  de  buscar  para  o  caso  concreto  a  justiça  possível. 
Evidenciou-se  como  um  caminho  recorrente,  por  exemplo,  como  pressuposto  para  a 
aplicação  da  técnica  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  submeter  o  caso 
sob  análise  a  uma  espécie  de  duplo  teste  —  a  denominada  teoria  do  alter  ego  — , 
subdividindo-se  a  análise  em  dois  tópicos.  Primeiro,  avaliar  se  pontualmente  há 
interesses  divergentes  entre  os  .sócios  e  a  pessoa  jurídica  e  se  realmente  possível 
delimitar  patrimônios  distintos,  isto  é,  se  ainda  não  detectável  a  confusão  patrimo¬ 
nial  (oformalities  requirement).  Em  segundo  lugar,  analisar  se  a  atuação  dos  sócios 
em  nome  da  sociedade  está  a  consubstanciar  um  resultado  contrário  à  equidade 
(o  fairness  requerimenif^ . 


“  RIBEIRO,  Maria  de  Fátima.  A  tutela  dos  credores  da  sociedade  por  quotas  e  a  “desconsideração 
da  personalidade  jurídica",  p.  105. 

”  WORMSER,  Maurice,  Piercing  the  veil  ofeorporate  entity,  p.  500. 
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'  10.1.3.1.  A  doutrina  norte-americana 

A  doutrina  norte-americana  quis,  portanto,  objetivar  a  aplicação  da  técni¬ 
ca  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  indicando  indícios  mínimos  para 
subsunçãò  do  caso  concreto  a  conclusões  tomadas  em  casos  semelhantes  enfrentados 
pelo  Poder  Judiciário  daquele  país.  E  estabelecer  quais  situaçôjes  de  fato,  quais  os 
padrões  a  serem  contextualizados  para  que  fosse  possível  invocar  a  teoria  da 
disregard  legal  entity  doctrine.  Uma  operação  lógica,  reduzindo-se  à  mensuração 
ou  comparação  dos  parâmetros  sistematizados  pela  doutrina  (algo  feito  antecipada¬ 
mente,  objetivamente)  e  as  circunstâncias  do  caso  concreto  sub  judice.  De  tal  opera¬ 
ção,  erigir-se-á  necessária  a  aplicação  da  técnica  da  desconsideração,  quando  detec¬ 
tadas  disfunções  injustas  relacionadas  à  personificação  do  ente  coletivo  ou 
mesmo  como  meio  eficaz  para  evitar  a  fraude. 

Verificados  os  pressupostos  elencados,  multiplicaram-se  os  casos  concretos 
em  que  se  percebeu  positiva  a  aplicação  da  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  sobressaindo-se  os  casos  relacionados  aos  desmandos  no  meio  empre¬ 
sarial,  prejudicando  ora  os  próprios  acionistas,  ora  os  seus  credores.  A  catalogação 
de  tais  hipóteses  foi  lembrada,  entre  outros,  por  Carmeii  Boldó  Roda^*,  enumeran¬ 
do  dezenove  situações  a  revelar  o  uso  abusivo  da  sociedade  empresária.  Em  tra¬ 
dução  livre,  têm-se:  1)  confusão  de  patrimônios  entre  a  sociedade  e  seus  acionistas; 
2)  desvio  de  fundos  da  sociedade  para  fins  não  corporativos;  3)  ausência  de  cumpri¬ 
mento  das  formalidades  corporativas  para  subscrição  das  ações;  4)  um  único  sócio; 
5)  discrepâncias  ou  escrituração  deficitária  dos  livros  da  sociedade;  6)  identidade 
entre  os  sócios  de  sociedades;  7)  identidade  de  diretores  encarregados  da  gestão  ou 
supervisão  de  sociedades;  8)  infracapitalização,  diante  de  patrimônio  deficitário  ou 
incompatível  com  os  riscos  da  atividade  empresarial  desenvolvida;  9)  ausência  de 
separação  entre  os  ativos  das  sociedades;  10)  uso  da  sociedade  como  subterfúgio 
para  levar  a  cabo  iniciativas  particulares;  11)  concentração  de  todas  as  ações  nas 
mãos  de  um  único  sócio  ou  de  determinada  família;  12)  uso  do  mesmo  estabeleci¬ 
mento  empresarial  pela  sociedade  e  seu  único  sócio;  13)  emprego  dos  mesmos  traba¬ 
lhadores  e  gerente  pela  sociedade  e  seu  único  sócio;  14)  encobrimento  da  identidade, 
propriedade,  gestão  ou  interesses  financeiros  da  sociedade  e  das  atividades  empresa¬ 
riais  dos  sócios;  15)  ausência  de  formalidades  legais  e  da  manutenção  da  desejada 
distância  entre  sociedades  relacionadas;  16)  uso  da  sociedade  para  alcançar  trabalho, 
serviços  ou  mercadorias  de  outra  pessoa  Jurídica  ou  entidade;  17)  desvio  de  bens  e  de 
fundos  da  sociedade  por  ou  para  um  sócio  em  fraude  contra  credores  ou  manipulação 
do  ativo  e  do  passivo  da  sociedade  para  concentrar  o  ativo  ou  passivo  nas  mãos  de 
outra;  18)  uso  da  sociedade  como  um  subterfúgio  para  levar  a  cabo  transações  ile¬ 
gais;  19)  constituição  e  uso  da  corporação  para  assumir  as  obrigações  existentes  e 
pertencentes  a  outra  pessoa  ou  entidade. 


“  RODA,  Carmen  Boídó.  Levantamento  dei  velo  y  persona  jurídica  em  el  derecho  privado  espanol. 
Rev.  Derecho  de  Sociedades,  p.  148. 
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Da  leitura  do  elenco  supra,  claramente  perceptíveis  o  abuso  de  direito  ou  a 
confusão  patrimonial,  quando  não  imbricados,  ou  seja,  a  confusão  patrimonial  se 
revelou  ora  pressuposto,  ora  consequência  do  uso  abusivo  da  pessoa  jurídica.  Na 
preponderância  de  um  ou  outro  dos  indícios,  inferiu-se  que  a  sociedade  empre¬ 
sária  se  afastou  de  sua  função  social.  Mais  uma  vez,  por  oportuno,  possível  enxer¬ 
gar  que  o  entendimento  esposado  pela  doutrina  norte-americana  —  da  necessidade 
de  eleição  de  indícios  seguros  para  a  encampação  da  técnica  da  desconsidera¬ 
ção,  o  que  indica  limites  para  a  aplicação  da  referida  técnica  —  foi  salientado  e 
adaptado  à  realidade  alemã,  quando  do  trabalho  de  Rolf  Serick  e  —  como  se 
defendeu  —  sintetizado  e  incorporado  ao  direito  pátrio  por  meio  das  cláusulas  gerais 
inscritas  no  art.  50,  do  CXl. 

10.1.3.2.  A  doutrina  argentina 

No  direito  comparado,  especificamente  no  direito  argentino,  a  lei  que  trata  das 
sociedades  comerciais  demonstra-se  mais  abrangente  que  o  CC.  Coincidente,  tanto 
lá  quanto  aqui,  o  desvio  de  finalidade,  tendo  em  vista  que  o  §  3",  do  art.  54,  da 
Lei  das  Sociedades  Comerciais  Argentina,  sanciona  com  a  imputação  de 
responsabilidade  ilimitada  e  solidária,  por  eventuais  prejuízos  causados,  os  que 
fizerem  uso  desvirtuado  do  ente  coletivo,  quando  a  “atuação  da  sociedade 
encubra  a  consecução  de  fins  extrassocietários  e  constitua  um  mero  recurso 
para  violar  a  lei,  a  ordem  pública”.  Tende-se,  em  sentido  oposto,  à  ampliação  da 
aplicação  da  técnica  da  desconsideração  quando  malferida  a  “boa-fé”  ou  quando 
“frustre  direitos  de  terceiros”^*. 

A  doutrina  argentina,  ao  classificar  as  hipóteses  de  desconsideração  da  persona¬ 
lidade  jurídica,  mede  tais  hipóteses  pelo  grau  de  comprometimento  do  princípio 
da  autonomia  jurídica,  isto  é,  tem  em  comum  o  fato  de  deixar  de  lado  algumas 
ou  várias  consequências  advindas  da  personificação  das  sociedades  comer- 
ciais“.  Existirão  situações  em  que  a  desestimação  do  ente  coletivo  será  absoluta,  ou 
seja,  haverá  a  declaração  do  desconhecimento  ou  a  ignorância  da  qualidade  de  sujei¬ 
to  de  direito  à  sociedade  empresária.  Como  exemplo,  a  simulação  absoluta  de  de¬ 
terminada  sociedade  ou  constituição  de  uma  sociedade  que  explore  objeto  fla- 
grantemente  ilícito. 

O  mais  comum,  entretanto,  serão  as  desconsiderações  parciais,  para  favore¬ 
cer  a  credores  determinados.  Tratar-se-á,  à  evidência,  de  desestimações  limita¬ 
das,  pois  a  personificação  dos  entes  coletivos  se  manterá  hígida,  não  podendo  ser 
obstáculo,  ou  não  sendo  oponível  a  credores  específicos,  e  isso  em  razão  dos  pressu¬ 
postos  ou  requisitos  estipulados  pela  lei. 

Em  um  terceiro  grupo  de  casos,  a  técnica  da  desconsideração  da  personalidade 
se  contextualizará  com  a  extensão  da  quebra  de  uma  sociedade  empresária  em 


®  Tradução  livre  do  texto  de  lei  contido  na  lei  argentina  referida. 

RAFFO,  Francisco  M.  López.  El  corrimiento  dei  vel  societário,  p.  68. 
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relação  a  outra,  nos  termos  da  lei  argentina  de  regência  (arts.  160  e  161,  da  Lei  n. 
24.522/95).  O  grupo  intermediário,  ainda  na  perspectiva  da  doutrina  argentina  — 
que  aqui  merece  análise  mais  detalhada,  porque  se  aproxima  do  sistema  jurídico 
brasileiro  — ,  perceber-se-á  com  a  possibilidade  de  desconsideração  da  personali¬ 
dade  jurídica  quando  houver  conflitos  com  terceiros.  O  pedido  de  desconsidera¬ 
ção  da  personalidade  jurídica,  por  isso,  poderá  envolver  terceiros  alheios  à  adminis¬ 
tração  da  sociedade,  seus  sócios,  administradores  eventualmente  não  sócios  e  a 
própria  pessoa  jurídica.  Os  polos  ativo  e  passivo  de  eventual  ação  judicial  —  toman¬ 
do-se,  respectivamente,  terceiros  contra  os  membros  do  empreendimento,  seus 
administradores  e  o  próprio  ente  coletivo  —  poderão  ser  invertidos. 

A  exemplo  do  Brasil,  a  Argentina  optou  pela  regulação  dos  casos  de  des¬ 
consideração,  mas  pontuando  cláusulas  gerais  como  normas-princípio  do 
direito  societário.  Se,  por  um  lado,  tal  opção  se  demonstrou  um  avanço,  a  bem 
de  uma  interpretação  lógico-sistemática  e  para  se  evitar  os  efeitos  negativos  de 
uma  inflação  legislativa  (própria  do  ordenamento  pátrio  capaz  de  causar  a  inefi¬ 
ciência  do  nosso  sistema,  como  se  verá  adiante),  por  outro  tem  merecido  críticas, 
no  sentido  de  que  a  positivação  dos  casos  de  desconsideração  poderia  cristalizar 
um  instituto  que  estaria  em  plena  evolução  e  que  se  tem  baseado  em  cláusu¬ 
las  gerais  já  existentes  na  legislação  civil,  como  o  abuso  de  direito,  a  fraude 
à  lei,  a  simulação,  entre  outros. 

Em  prol  da  necessária  segurança  jurídica,  a  regulação  das  hipóteses  ou  dos  pres¬ 
supostos  da  técnica  da  desconsideração  foi  medida  acertada.  Entretanto,  há  o  risco 
de  uma  banalização  do  instituto,  ao  se  buscar  uma  aplicação  da  referida  técnica 
que  se  baseie  apenas  em  indícios  de  insolvabilidade,  a  privilegiar  alguns  credores  em 
detrimento  de  outros,  ós  quais  deveriam  ter  um  tratamento  isonômico  no  procedi¬ 
mento  próprio:  o  da  ação  de  responsabilização  (art.  82,  da  LFRE)  ou,  subsidiaria- 
mente,  o  da  execução  coletiva,  ou  seja,  por  meio  do  rito  falimentar  (também  discipli¬ 
nado  no  microssistema  da  LFRE),  temas  que  serão  aprofundados  no  capítulo  23. 

a  10.1.3.3.  A  regulação  no  contexto  ibero-americano 

Logo,  não  basta  a  previsão  abstrata  das  hipóteses  em  que  possível  a  superação 
do  dogma  da  autonomia  patrimonial,  mas  também  se  fazem  necessárias  regras 
específicas  para  ponderar  os  efeitos  de  tal  opção.  Como  exemplo  disso,  tem- 
-se  a  legislação  uruguaia  a  respeito  do  tema,  que  se  apresenta  menos  genérica 
do  que  a  argentina,  pois  não  faz  referência  à  cláusula  geral  de  boa-fé  como 
porta  ou  justificativa  da  desconsideração,  mas  a  evidencia  como  limite  para  a  uti¬ 
lização  do  referido  instituto  e  para  preservar  os  interesses  de  terceiros  não  favore¬ 
cidos  com  eventual  desconsideração.  Percebe-se,  ao  menos  teoricamente,  que  os 
casos  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  das  sociedades  empresárias 
no  Uruguai  concentram-se  no  enfrentamento  do  uso  abusivo  dos  entes  coleti¬ 
vos  e  também  se  relacionam  com  a  preservação  do  empreendimento,  vislum¬ 
brando  os  conflitos  externos  e  internos  passíveis  de  contextualizar  a  necessida¬ 
de  da  desconsideração. 
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Em  tradução  livre  da  Lei  n.  16.060/89  (lei  societária  do  Uruguai)’*  sobre  o  tema 
desconsideração  da  personalidade  jurídica,  possível  perceber  a  técnica  da  desconsi¬ 
deração  como  medida  excepcional,  pois  aplicável  somente  se  demonstrada  a  frau¬ 
de  contra  sócios,  acionistas,  terceiros  ou  à  lei,  ou  violação  à  ordem  pública,  pro¬ 
vocando  prejuízo  a  alguém.  A  referida  legislação  limita  a  desconsideração  ao  caso 
concreto  em  que  se  aplica,  proibindo  que  ela  alcance  terceiro  de  boa-fé. 

Ao  analisar-se  a  legislação  ibero-americana,  percebem-se  minoritários  os  paí¬ 
ses  que  optaram  pela  regulação  (como  Brasil,  Argentina  e  Uruguai)  da  desconsi¬ 
deração  da  personalidade  jurídica  como  instituto  autônomo,  a  maior  parte  dos  paí¬ 
ses  a  tem  aplicado  e  reconhecido  apenas  judicialmente.  José  Hurtado  Cobles,  ao 
contextualizar  o  tema  na  Espanha  e  em  países  de  língua  espanhola  na  América,  sa¬ 
lientou  o  entendimento  doutrinário  e  jurisprudencial  de  que  a  técnica  da  desconside¬ 
ração  deve  ser  aplicada  com  máxima  cautela  e  também  buscando  atender  às  pecu¬ 
liaridades  do  direito  societário.  Seria  dizer  que  se  propõe  como  denominador  comum 
uma  aplicação  restritiva  da  referida  teoria,  que  deverá  ser  utilizada,  por  um  ideal 
de  justiça  material,  para  afastar  formalismos  estéreis  e  que  possam  se  travestir  do  uso 
abusivo  da  sociedade  empresária’’. 

Entre  a  ausência  de  regulação  e  uma  regulação  atabalhoada,  deve-se  buscar  o 
eqiiilíbria  O  labor  jurisprudencial  tem  estabelecido  critérios  díspares  para  a  aplica¬ 
ção  da  teoria  da  desconsideração,  e  os  adeptos  da  aplicação  de  tal  teoria  sem  sua 
positivação  defendem  que  o  direito  também  corresponde  a  sua  aplicação  e,  se  plena¬ 
mente  reconhecida  a  personificação  às  sociedades  —  quase  que  um  absolutismo  le¬ 
gislativo  — ,  a  fissura  do  ordenamento  jurídico,  neste  particular,  deve  mesmo  ter 
como  fonte  a  cotidiana  construção  de  Juízes  e  tribunais,  na  perspectiva  de  que  o 
abrandamento  ou  relativizaçâo  do  dogma  da  pessoa  jurídica  merece  ser  discutido 
topicamente,  solucionando-se  os  casos  concretos  em  que  a  forma  da  pessoa  jurí¬ 
dica  negue  a  realidade  Em  conclusão,  sugere-se  que  a  aplicação  efetiva  da  referi¬ 
da  técnica  se  dê  diante  da  ausência  de  eventual  norma  que  a  regulamente,  por  se 
ponderar  que,  nesse  caso,  a  melhor  lei  seja  aquela  que  não  existe,  tendo  em  vista  a 
tendência  natural  de  que  eventual  norma  escrita,  uma  vez  assimilada  e  entendida, 
não  acompanhe  novas  fórmulas  e  mecanismos  fraudulentos. 

A  regulação  (nos  países  que  a  implementaram),  entretanto,  demonstrou-se  van¬ 
tajosa,  pois  um  maior  grau  de  segurança  jurídica  exige-se  de  uma  legislação  que 
se  proponha  eficiente  O  direito  societário,  sub-ramo  do  direito  empresarial,  por  sua 


“Art.  189.  Poderá  prescindir-se  da  personalidade  jurídica  da  sociedade,  quando  esta  seja  utilizada 
em  fraude  à  lei,  para  violar  a  ordem  pública,  ou  como  fraude  e  prejuízo  de  direitos  dos  sócios,  acio¬ 
nistas  ou  terceiros. 

Alt.  190.  A  declaração  de  inoponibilidade  da  personalidade  jurídica  somente  produzirá  efeitos  em  rela¬ 
ção  ao  caso  concreto  em  que  seja  declarada  Em  nenhum  caso,  o  prescindir  da  personalidade  jurídica 
poderá  afetar  a  terceiros  de  boa-fé.  O  disposto  se  aplicará,  sem  prejuízo  das  responsabilidades  pessoais 
dos  participantes  dos  fatos,  segundo  a  gradação  de  sua  intervenção  e  conhecimento  dos  mesmos  fatos.” 
COBLES,  José  Hurtado.  La  doctrina  dei  levantamiento  dei  velo  societário  em  Espana  e  Hispanoa- 
mérica,  p.  299. 
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especificidade,  como  microssistema  de  direito,  merece  vanguarda  no  tratamento  do 
instituto  da  desconsideração,  não  se  demonstrando  aceitável  que  a  referida  doutrina 
continuasse  g  se  abeberar  de  institutos  gerais  de  direito  privado,  fundamentando-se 
em  institutos  carregados  de  vagueza,  ambiguidade  e  subjetividade,  por  exemplo,  com 
o  abuso  de  direito  e  a  fraude  à  lei. 

A  positivação  do  instituto  percebeu-se  como  resultado  da  incorporação  da  Juris¬ 
prudência  e  da  doutrina  internacionais  aos  casos  nacionais,  destacando-se  como  so¬ 
lução  para  a  passividade  ou  omissão  dos  legislativos  (que  ainda  não  optaram  pela 
regulação),  a  aplicação,  pelos  juízes  e  tribunais,  da  teoria  da  desconsideração  tendo 
em  vista  a  eleição  de  grupos  de  casos,  os  quais  corresponderão  às  cláusulas  gerais  ou 
dos  quais  se  poderão  apreender  as  diretrizes  a  subsidiar  a  aplicação  de  tal  doutrina  e 
a  instrução  do  caminho  para  eventual  regulação. 

A  regulação  poderá  racionalizar  o  trabalho  construído  pelo  Poder  Judiciá¬ 
rio,  pois  a  sistematização  das  normas  jun^dicas  a  respeito  e  o  diálogo  de  fontes  cor¬ 
respondentes  há  de  pautar  a  utilização  da  técnica  da  desconsideração  de  forma  equi¬ 
librada,  coibindo  eventuais  abusos  dos  dirigentes  dos  entes  coletivos,  mas  sem  se 
perder  de  vista  que  a  atividade  empresarial  é  interesse  difuso  e,  por  isso,  os  conflitos 
internos  ou  externos  a  projetarem  pedidos  de  desconsideração  redundarão,  implicita¬ 
mente,  em  decisões  potencialmente  comprometedoras  de  interesses  de  terceiros 
não  cientes  das  demandas  judiciais.  Tal  problema  se  potencializa  ou  se  torna  mais 
agudo  quando  se  percebem  entes  coletivos  que  agem  sob  a  influência  diretiva  ou 
econômica  de  outros,  como  se  explanará  no  item  10.4. 

m  10.2.  A  DESCONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA  NO  BRASIL 

No  Brasil,  optou-se  pela  regulação  genérica  e  parcelar  do  instituto  da  des¬ 
consideração  da  personalidade  jurídica.  Ainda  que  não  tenha  sido  o  primeiro  di¬ 
ploma  legal  a  positivá-la,  merece  destaque  o  CC,  pois  trouxe  verdadeiras  cláusulas 
gerais,  cláusulas  abertas  a  incorporar  o  instituto  na  legislação  pátria. 

Como  se  afirmou,  o  CC,  em  seu  art.  5(P^  reproduziu  as  inquietações  e  conclu¬ 
sões  da  obra  pioneira  de  Rolf  Serick,  ao  mitigar  os  efeitos  da  personificação,  quan¬ 
do  contextualizado  o  uso  indevido  do  ente  coletivo  ou  a  negação  do  princípio  da 
autonomia  patrimonial,  quando  não  identificável  uma  linha  divisória  entre  o  patri¬ 
mônio  particular  dos  sócios  e  o  patrimônio  da  sociedade.  Para  fincar  o  entendimento, 
oportuno  lembrar  que  o  referido  dispositivo  exige  que  a  pessoa  jurídica  tenha  sido 
utilizada  abusívamente,  com  a  prática  de  desvio  de  finalidade  ou  de  confusão 
patrimonial  pelos  sócios.  Além  disso,  a  desconsideração  somente  será  aplicada  a 
requerimento  do  prejudicado  ou  do  Ministério  Público,  quando  lhe  couber  intervir 
no  feito. 


”  “Art.  50.  Em  caso  de  abuso  da  personalidade  jurídica,  caracterizado  pelo  desvio  de  finalidade,  ou 
pela  confusão  patrimonial,  pode  o  juiz  decidir,  a  requerimento  da  parte  ou  do  Ministério  Público 
quando  lhe  couber  intervir  no  processo,  que  os  efeitos  de  certas  e  determinadas  relações  de  obriga¬ 
ções  sejam  estendidos  aos  bens  particulares  dos  administradores  ou  sócios  da  pessoa  jurídica.” 
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Nitidamente,  além  das  feições  subjetiva  e  objetiva  —  que  muito  bem  poderiam 
ser  rebatizadas  de  punitiva  e  funcional  da  referida  teoria  — ,  percebe-se  a  respon¬ 
sabilidade  subsidiária  dos  sócios,  pois  poderá  haver,  excepcionalmente,  o  alcance  ou 
comprometimento  de  seus  bens  particulares  por  obrigações  pendentes  da  sociedade. 

10.2.1.  As  cláusulas  gerais  no  CC  (teoria  maior) 

A  técnica  das  cláusulas  gerais  tem  permitido  a  positivação  de  princípios, 
conceitos  jurídicos  indeterminados  que  incorporam  valores  aos  diplomas  legais, 
cujo  significado  e  abrangência  serão  contextualizados  nos  casos  concretos  pelos  jul¬ 
gadores.  A  título  de  exemplo,  fala-se  era  boa-fé  objetiva  como  norma-princípio  mul¬ 
tifuncional,  pois  referenciada  diversas  vezes  no  CC:  como  parâmetro  de  interpreta¬ 
ção  (art.  113)^*,  como  limitadora  do  exercício  de  direitos  (art.  187)^’  e  como  criadora 
de  deveres  anexos  entie  os  contratantes  (art.  422)^*,  assunto  que  será  retomado  na 
parte  geral  de  contratos  empresariais  nesta  obra. 

Em  sentido  semelhante,  quando  se  fala  em  desvio  de  finalidade  da  pessoa 
jurídica,  não  definiu  o  legislador  quais  as  circunstâncias  reveladoras  de  tàl  des¬ 
vio,  sendo  que  somente  o  enfrentamento  dos  casos  concretos  poderá  e  redundará  na 
contextualização  daquele  conceito  jurídico  genérico.  A  título  de  ilustração,  tem-se  a 
hipótese  de  subcapitalização^^  do  ente  coletivo,  quando,  apesar  da  personificação,  as 
entradas  favoráveis  ao  empreendimento  acabam  sendo  redistribuídas  entre  os  sócios, 
sem  que  haja  contingenciamento  de  reservas  para  fazer  frente  ao  desenvolvi¬ 
mento  do  objeto  social. 

Defensável,  nessa  hipótese,  a  tese  de  que  restará  comprometida  a  autonomia  da 
pessoa  jun'dica  e,  concomitantemente,  perceptível  o  avizinhar-se  da  confusão  pa¬ 
trimonial,  indiciariamente  demonstrável  pela  ausência  de  contabilidade  formal.  Por 
esse  exemplo,  entreiaçam-se  as  feições  subjetiva  e  objetiva  da  teoria  da  desconsi¬ 
deração  da  personalidade  jurídica.  Caminham  lado  a  lado.  Há  situações  em  que  o 
gritante  desrespeito  à  lei  poderá  induzir  à  contextualização  daquelas  cláusulas  gerais, 
como  no  caso  de  dissolução  irregular  do  empreendimento^. 

Pragmaticamente,  é  possível  dimensionar  que  o  desvio  de  finalidade  ultima¬ 
rá  por  ocasionar  a  confusão  patrimonial.  Apesar  disso,  teoricamente,  convencio¬ 
nou-se  que  o  art.  50,  caput,  do  CC  estaria  a  encartar  a  chamada  teoria  maior  da 


“Art.  113.  Os  negócios  jurídicos  devem  ser  interpretados  conforme  a  boa-fê  e  os  usos  do  lugar  de 
sua  celebração.” 

“  “Alt.  187.  Também  comete  ato  ilícito  o  titular  de  um  direito  que,  ao  exercê-lo,  excede  manifesta¬ 
mente  os  limites  impostos  pelo  seu  fim  econômico  ou  social,  peia  boa-fé  ou  pelos  bons  costumes." 
“  “Art.  422.  Os  contratantes  são  obrigados  a  guardar,  assim  na  conclusão  do  contrato,  como  em  sua 
execução,  os  princípios  de  probidade  e  boa-fé.” 

Nesse  sentido,  o  pensamento  de  TOMAZETTE,  Marion,  Curso  de  direito  empresarial.  Teoria  ge¬ 
ral  e  direito  societário,  5.  ed.,  v.  1,  p.  251. 

“  A  título  de  exemplo,  confira-se  o  precedente  que  ora  se  colaciona;  STJ,  REsp  1.239.066/SP,  3*  Tbr- 
ma.  Rei.  Min.  Nancy  Andrighí,  DJe  28/06/2012. 
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desconsideração,  assim  cognominada  se  comparada  às  hipóteses  de  desconsidera¬ 
ção  em  que  se  tem  como  único  requisito  para  viabilizar  a  desconsideração  a  insolva- 
bilidade  da  pessoa  jurídica  (a  exemplo  do  que  ocorre  nas  relações  de  consumo).  Teo¬ 
ria  maior  a  ser  visualizada  na  sua  vertente  subjetiva  ou  no  seu  viés  objetivo.  Logo,  o 
qualificativo  maior  se  explicaria  pela  junção  dos  pressupostos  do  art.  50  com  o 
déficit  financeiro  da  pessoa  jurídica® 

10.2.2.  A  legislação  protecionista  (teoria  menor) 

A  teoria  menor,  por  outro  lado,  pode  ser  exemplificada  pelo  §  5",  do  art.  28, 
do  CDC,  que  prescinde  ou  não  considera,  nem  investiga,  eventual  desvio  ou 
mesmo  confusão  patrimonial.  Advoga-se  que  entre  desiguais  —  e  não  no  meio 
empresarial  —  demonstra-se  justificável  uma  legislação  protecionista,  pois  do  con¬ 
trário  se  transferiria  a  quem  não  buscou  o  lucro  com  a  atividade  os  riscos  do  empre¬ 
endimento'’®.  O  mero  obstáculo  não  está  condicionado  às  hipóteses  do  caput,  do  refe¬ 
rido  art.  28“'  "’^.  O  §  5°,  apesar  de  sua  topografia,  serviria  não  para  especificm-  as 
hipóteses  do  caput,  mas  para  expandir,  como  cláusula  aberta*^,  cláusula  geral, 
portanto,  a  possibilidade  de  contextualização  da  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  sempre  que  o  consumidor  for  impossibilitado  de  ressarcir-se  dos  pre¬ 
juízos  causados  pelo  fornecedor. 

Entretanto,  em  outra  perspectiva,  tal  hipótese  de  desconsideração  da  persona¬ 
lidade  jurídica,  meramente  objetiva,  autônoma,  significará,  no  âmbito  das  rela¬ 
ções  de  consumo,  o  aniquilar  do  princípio  da  autonomia  patrimonial'*'’.  A  insol- 
vabilidade,  para  fundamentar  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica,  deveria 
estar  jungida  a  uma  atuação  dos  sócios  irregular  ou  ilícita,  ou  seja,  vinculada  às 
hipóteses  do  caput,  do  referido  art.  28,  do  CDC'’^  A  desconsideração  da  personalida¬ 
de  jurídica  mesmo  do  fornecedor  ainda  é  medida  excepcional^®. 

’’  De  se  salientar,  entretanto,  o  posicionamento  do  CJF  nos  seguintes  enunciados; 

“281  —  Art.  50.  A  aplicação  da  teoria  da  desconsideração,  descrita  no  art.  50  do  CC,  prescinde  a 
demonstração  de  insolvência  da  pessoa  jurídica”; 

“282  —  Art.  50.  O  encerramento  irregular  das  atividades  da  pessoa  jurídica,  por  si  só,  não  basta 
para  caracterizar  abuso  de  personalidade  jurídica”. 

“  CAVALIERI  FILHO,  Sérgio.  Programa  de  direito  do  consumidor,  p.  302-302. 

^  FERNANDES  NETO,  Guilherme  Fernandes.  O  abuso  do  direito  no  Código  de  Defesa  do  Consu¬ 
midor,  p.  189. 

®  MAZZILLI,  Hugo  Nigro.  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juízo,  21.  ed.,  p.  353. 

GARCIA.  Gustavo  Filipe  Barbosa.  Desconsideração  da  personalidade  jurídica  no  Código  de  Defe¬ 
sa  do  Consumidor  e  no  Código  Civil  de  2002.  Revista  dos  Tribunais,  p.  22. 

**  OLIVEIRA,  James  Eduardo.  Código  de  Defesa  do  Consumidor  (anotado  e  comentado),  4.  ed.,  p.  352. 
**  KRIGER  FILHO,  Domingos  Afonso.  Aspectos  da  desconsideração  de  personalidade  societária  na 
lei  do  consumidor.  RDC 13/83-84. 

“  GRINOVER,  Ada  Pellegrini.  Da  desconsideração  da  pessoa  jurídica  (aspectos  de  direito  material 
e  processual).  Revista  Forense,  n.  371,  pf3-15,  jan./fev.  2004. 
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A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  não  deveria  redundar  na  sua  disso¬ 
lução  (ainda  que  fática).  Aceitar-se  como  único  requisito  para  a  configuração  de  tal 
instituto  a  ausência  de  patrimônio  social  corresponderia  à  subversão  da  teoria  que  o 
construiu  para  proteger  referido  patrimônio  social  (teoria  nas  suas  origens  correlacio¬ 
nada  ao  uso  fraudulento  ou  abusivo  do  ente  coletivo),  pois  a  pessoa  jurídica  tam- 
béin  seria  coisificada,  sendo  que  a  teoria  do  levantamento  do  véu  corporativa,  a 
par  de  prestigiar  os  direitos  dos  credores  sociais,  também  tem  o  objetivo  de 
preservar  o  ente  coletivo,  ou  seja,  o  sujeito  de  direito'*^. 

S  10.2.3.  Critica  à  banalização  da  teoria  menor 

Repise-se,  por  isso,  que  a  aplicação  objetiva  da  técnica  da  desconsideração  da 
personalidade  jurídica  do  fornecedor  coletivo  poderá  redundar  na  sua  extinção, 
demonstrando-.se  como  um  desserviço*®,  pois  poderá  impedir,  indiretamente,  por 
exemplo,  o  acesso  de  outros  consumidores  a  caríssimos  bens  de  consumo,  pois  neles 
estaria  embutido  o  custo  de  eventual  responsabilidade  ilimitada  do  sócio.  Também 
levaria  à  ausência  de  mercado  para  o  empreendedor.  Assim,  o  que  serviria  para  aten¬ 
der  a  interesses  recíprocos  —  a  atividade  empresarial  —  tornar-se-á  prática  inviável, 
ante  o  risco  unilateral  desproporcional  aos  benefícios  da  atividade  econômica, 
necessária  a  todos,  mas  arriscada  apenas  para  o  empreendedor. 

Isso  poderia  levar  a  uma  forma  de  tragédia  dos  comuns.  Explica-se;  se  a  ativida¬ 
de  econômica  é  empreendida  por  um  membro  da  coletividade,  trazendo  benefícios  e 
riscos  para  ele,  e  potencialmente,  benefícios  para  todos  os  demais,  a  tendência  é  a  de 
que  todos  queiram  apenas  os  benefícios  e  ninguém  se  disponha  ao  risco  da  atividade 
econômica,  o  que  eliminaria,  assim,  o  interesse  em  empreender  a  produção  de  bens 
e  serviços.  Quando  o  risco  se  tornar  desproporcional  e  encargo  de  alguns,  e  o 
benefício  potencialmente  alcançar  a  todos,  isso  desestimulará  os  que  correm  o 
risco,  e  o  benefício,  ao  final,  com  a  diminuição  ou  extinção  da  produção,  será  de 
ninguém.  O  consumidor  que  vier  a  ser  ressarcido  em  qualquer  hipótese,  inclusive 
buscando  o  patrimônio  pessoal  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  usará  seu 
benefício  até  esgotá-lo,  podendo  até  deixar  de  mitigar  eventuais  riscos  sobre  o  pro¬ 
duto  adquirido.  Isso  porque  seu  risco  (do  ponto  de  vista  econômico)  é  nenhum. 

Há  mais  de  dois  mil  anos,  Aristóteles  já  cogitava  que  “aquilo  que  é  comum  ao 
maior  número  despertará  sobre  si  os  menores  cuidados”.  Como  todos,  empreende¬ 
dores,  consumidores,  trabalhadores,  estado  e  sociedade,  beneficiam-se  da  atividade 
das  empresas,  nada  mais  razoável  que  todos  assumam  seus  riscos.  A  preocupação 
demonstrada,  até  esse  ponto,  vem  da  recente  escalada  legisiativa  no  sentido  de  criar 
mais  e  mais  hipóteses  de  desconsideração  objetiva  da  personalidade  jurídica*^. 


"  THEODORO  JUNIOR,  Humberto.  Direito  processual  civíí,  v.  2,  p,  259. 

■“  GOMES,  Magno  Federici;  MAIA’  Estefânía  Lima.  A  teoria  da  desconsideração  da  personalidade 
jurídica  no  Código  de  Defesa  do  Consumidor;  análise  dos  aspectos  processuais.  Revista  Magister 
de  Direito  Empresariai,  Concorrencial  e  do  Consumidor,  n.  21/34. 

Anotamos  não  ser  contra  a  aplicação  da  Tèoria  da  Desconsideração  da  Personalidade  Jurídica;  peto 
contrário,  o  instituto  é  de  grande  valia  no  combate  à  fraude  e  ao  abuso  da  utilização  da  pessoa  jurídica. 
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Tal  exceção  à  autonomia  da  pessoa  jurídica  somente  se  Justifica  enquanto 
combate  fraude  e  abuso,  ou  seja,  persegue  a  senda  subjetiva  negativa  daqueles  que 
se  apoderam  da  autonomia  da  pessoa  jurídica  para  maquiar  suas  intenções  ganancio¬ 
sas  e  enganadoras,  assumindo  grandes  obrigações  em  nome  da  sociedade,  desviando 
para  si  a  vantagem  econômica  decorrente  e  escondendo-se  atrás  da  pessoa  jurídica, 
verdadeira  “laranja”  desses  fraudadores.  Todavia,  a  referida  prática  não  representa  a 
da  maioria  dos  empreendedores.  Apresenta-se  como  excepcional,  assim  como  de¬ 
veria  ser  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica. 

O  art.  SO  do  CC  seria  uma  norma  compatível  com  a  referida  socialização 
dos  riscos,  pois  autoriza  a  desconsideração  no  caso  de  “desvio  de  finalidade”  ou 
de  “confusão  patrimonial”.  Ambas  as  expressões  guardam  uma  generalidade  de 
perspectivas  e  de  hipóteses  de  aplicação  concreta,  de  maneira  que  estariam  a  funda¬ 
mentar  todas  as  modalidades  de  fraude,  já  que  nenhuma  pessoa  jurídica  tem  por  fi¬ 
nalidade  fraudar,  nem  é  escopo  dela  fundir  patrimônio  particular  de  sócio  com  o 
patrimônio  social.  Note-se  que,  nessa  hipótese  legal,  as  duas  situações,  “desvio  de 
finalidade”  e  “confusão  patrimonial”,  deverão  ser  analisadas  em  contexto  fático  que 
caracterize  o  “abuso  da  personalidade  jurídica”.  É  dizer,  caberá  ao  juiz,  era  cada 
hipótese  concreta,  verificar  se  houve  a  intenção  (subjetiva)  abusiva  na  utilização 
da  pessoa  Jurídica,  desviando-a  de  sua  finalidade  ou  confundindo  seu  patrimô¬ 
nio  com  o  de  seus  membros. 

Fábio  Ulhoa  afirma  que  a  redação  do  art.  50  do  CC  atendeu  a  uma  sugestão 
de  Rubens  Requião  (subjetivista),  ao  inserir  a  necessidade  da  prova  do  abuso  na 
utilização  da  pessoa  jurídica,  todavia  adotou  uma  formulação  de  Fábio  Compa- 
rato  (objetivista),  ao  estabelecer  a  necessidade  da  comprovação  de  “desvio  de 
finalidade”  ou  de  “confusão  patrimoniaT®'’. 

10.2.4.  Hipóteses  de  desconsideração  objetiva  da  personalidade  jurídica  na 
legislação  brasileira 

Uma  análise  mais  acurada  do  art.  28,  §  5°,  do  CDC’’  demonstra  que  sua  reda¬ 
ção  chega  a  ser  um  obstáculo  ao  empreendedorismo,  pois  o  legislador  estabele¬ 
ceu  que  os  sócios  sejam  atingidos  em  seu  patrimônio,  “sempre  que,  de  alguma 
forma”,  houver  dano  causado  ao  consumidor.  A  regra  é  precipitada,  assustadora  e 
exterminadora  da  possibilidade  de  se  exercer  a  atividade  econômica  com  a  segurança 
decorrente  da  proteção  do  patrimônio  pessoal,  até  porque  mais  de  90%  das  relações 
de  pessoas  jurídicas  empresariais  são  estabelecidas  entre  elas  e  consumidores.  Na 
hipótese  de  infortúnio  para  o  consumidor,  pode  ele  buscar  sua  indenização  até  entre 
os  bens  pessoais  dos  sócios.  Proteger  o  consumidor  é  necessário,  todavia  também 
é  necessário  garantir  a  atividade  produtiva,  estimulá-la  e  protegê-la,  pois  a 


”  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,^  14.  ed.,  p.  126. 

51  50  Também  poderá  ser  desconsiderada  a  pessoa  jurídica  sempre  que  sua  personalidade  for,  de 

alguma  forma,  obstáculo  ao  ressarcimento  de  prejuízos  causados  aos  consumidores.” 
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todos  (Estado,  Mercado,  Empregados,  Consumidores,  Coletividade)  interessam 
a  constituição  e  a  preservação  das  pessoas  jurídicas  produtivas. 

Em  outro  exemplo,  encontra-se  a  previsão  do  art.  4",  da  Lei  n,  9.605/98^^,  que 
dispõe  sobre  crimes  e  lesão  ao  meio  ambiente,  determinando  que  poderá  ser  des¬ 
considerada  a  pessoa  Jurídica  se  houver  obstáculo  financeiro  ao  recebimento  de 
multas  por  infração  à  legislação  ambiental  ou  de  valores  necessários  à  reparação  do 
dano  ao  meio  ambiente,  em  face  de  insuficiência  de  patrimônio  da  pessoa  Jurídica. 
Mais  uma  vez,  a  hipótese  é  objetiva,  pois  não  se  investiga  dolo  ou  culpa,  intenção  ou 
não  de  causar  o  dano. 

Na  mesma  perspectiva  se  encontra  o  §  3“,  do  art.  18,  da  Lei  n.  9.847/99”, 
quando  expressamente  determina  a  desconsideração  da  personalidade  Jurídica 
se  houver  óbice  à  reparação  de  prejuízo  ao  Sistema  Nacional  de  Estoques  de 
Combustíveis  e  ao  abastecimento  nacional  de  combustíveis-  Logo,  em  mais  esse 
exemplo,  vê-se  a  consagração  da  denominada  teoria  menor,  que  contraria  a  gênese  da 
teoria  da  desconsideração,  pois,  sem  qualquer  critério  de  aferição  da  conduta  ou  da 
vontade  dos  sócios,  além  da  constatada  insolvabilidade  da  pessoa  jurídica,  qfasta  o 
dogma  da  autonomia  patrimonial. 

Outra  hipótese  objetiva  é  aquela  prevista  no  art.  34,  da  Lei  n.  12.529/2011’'', 
a  qual  confere  ao  Conselho  Administrativo  de  Defesa  Econômica  (CADE),  no 
âmbito  de  sua  atribuição  para  Julgar  atos  ilícitos  contra  a  economia,  o  poder  de 
condenar  pessoa  jurídica  a  pagamento  de  multa,  a  qual  se  constituirá  era  título 
executivo,  caso  era  que,  não  encontrados  bens  para  satisfação  da  dívida  no  patrimô¬ 
nio  da  pessoa  jurídica,  aplicar-se-á  a  desconsideração,  para  que  sejam  alcançados  os 
patrimônios  dos  sócios  ilimitadamente.  Nessa  hipótese,  o  fundamento  está  ligado 
diretamente  à  intenção  dos  sócios  em  causar  prejuízo  à  economia  popular,  ou  seja,  há 
um  elemento  subjetivo  na  análise  da  aplicação  da  desconsideração  e  até  na  aplicação 
da  multa,  emprestando,  assim,  certa  proporcionalidade  à  previsão  legal. 

A  lei  prevê,  ainda,  como  hipóteses  objetivas  de  aplicação  da  desconsidera¬ 
ção,  débitos  tributários  não  recolhidos,  art.  135,  do  CTN”,  e  débitos  trabalhistas, 


“  “Art.  4°  Poderá  ser  desconsiderada  a  pessoa  jurídica  sempre  que  sua  personalidade  for  obstáculo  ao 
ressarcimento  de  prejuízos  causados  à  qualidade  do  meio  ambiente,” 

53  “j  3“  Poderá  ser  desconsiderada  a  personalidade  jurídica  da  sociedade  sempre  que  esta  constituir 
obstáculo  ao  ressarcimento  de  prejuízos  causados  ao  abastecimento  nacional  de  combustíveis  ou  ao 
Sistema  Nacional  de  Estoques  de  Combustíveis.” 

*■'  “Art.  34.  A  personalidade  jurídica  do  responsável  por  infração  da  ordem  econômica  poderá  ser 
desconsiderada  quando  houver  da  parte  deste  abuso  de  direito,  excesso  de  poder,  infração  da  lei, 
fato  ou  ato  ilícito  ou  violação  dos  estatutos  ou  contrato  social.” 

“  “Art.  135.  São  pessoalraente  responsáveis  pelos  créditos  correspondentes  a  obrigações  tributá¬ 
rias  resultantes  de  atos  praticados  com  excesso  de  poderes  ou  infração  de  lei,  contrato  social  ou 
estatutos; 

I  —  as  pessoas  referidas  no  artigo  anterior; 

II  —  os  mandatários,  prepostos  e  empregados; 

III  —  os  diretores,  gerentes  ou  representantes  de  pessoas  jurídicas  de  direito  privado.” 
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arts.  2“  e  9",  da  CLT^*.  Ambas  se  encontram  na  mesma  linha  das  hipóteses  da 
relação  de  consumo  e  da  lesão  ao  meio  ambiente. 

Destarte,  não  são  injustas  e  desproporcionais  todas  as  hipóteses  legais  de  des¬ 
consideração  da  personalidade  jurídica.  Questionáveis,  todavia,  aquelas  que  estão 
dissociadas  de  um  critério  subjetivo,  apresentam-se  como  aviltantes  dos  princípios 
norteadores  do  Direito  Empresarial  Societário  e  da  Análise  Econômica  do  Direito, 
especificamente  no  que  concerne  à  autonomia  da  pessoa  jurídica,  protetora  e  incen- 
tivadora  do  investimento  privado  na  produção  e  circulação  da  riqueza.  Eficiência, 
como  se  estudará,  a  seguir,  e  sob  a  ótica  da  análise  econômica  do  direito,  não  foi  o 
critério  observado  até  aqui. 

As  hipóteses  legais  de  desconsideração  objetiva  (bastando  a  insolvabilidade 
da  pessoa  jurídica),  em  contraposição  à  desconsideração  subjetiva  (fraude  ou 
abuso),  promoverão  o  equilíbrio  ou  o  desequilíbrio  na  distribuição  do  risco  da 
atividade  econômica  entre  o  empreendedor  e  a  coletividade.  Uma  solução  ótima 
seria  aquela  que  equilibrasse  requisitos  objetivos  com  uma  caracterização  subjetiva. 
A  fórmula  do  art.  50,  do  CC,  aproxima-se  dessa  solução  ótima. 

Ocorre  que  hipóteses  apenas  objetivas  impõem  o  risco  total  ao  empreende¬ 
dor,  enquanto  a  caracterização  puramente  subjetiva  impÕe  todo  o  risco  aos  credo¬ 
res  (coletividade).  Possível  um  caminho  do  meio,  sempre  no  interesse  coletivo,  sem 
desprezar  o  ponto  de  vista  da  análise  econômica  do  direito,  pois  ela  leva  em  conside¬ 
ração,  sempre,  a  administração  da  escassez,  problema  que  não  é  sd  da  ciência  econô¬ 
mica,  mas  da  vida  em  sociedade.  Esse  caminho  do  meio  foi  o  que  o  STJ  recen¬ 
temente  adotou  ao  editar  as  Súmulas  430  e  435,  afirmando  que  o  simples 
inadimplemento  dà  obrigação  tributária  não  autoriza  a  penhora  do  patrimônio 
do  sócfo-administrádor,  todavia  o  encerramento  irregular  da  atividade  da  empresa 
autoriza  o  redirecionamento  da  execução  fiscal  contra  o  referido  sócio,  pois,  se  tal 
encerramento  da  atividade  é  realizado  sem  a  comunicação  aos  órgãos  competentes, 
presume-se  dissolvida  irregularmente  a  sociedade,  sob  as  cominações  mencionadas. 
Há,  aqui,  um  critério  palpável  para  aplicação  da  desconsideração. 

«10.3.  A  DESCONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA  NO  PLC 
1.572/2011  E  NO  PLS  487/2013 

O  direito  societário,  hoje  direito  de  empresa,  com  regime  no  CC,  no  PLC 
1.572/201P’  (novo  Código  Comercial)  estabeleceu-se  permeado  de  normas-princípio 
(princípios  positivados)  que  denotam  a  necessidade  de  proteção  dos  empreendedores 


“Art.  2°  Considera-se  empregador  a  empresa,  individual  ou  coletiva,  que,  assumindo  os  riscos  da 
atividade  econômica,  admite,  assalaria  e  dirige  a  prestação  pessoal  de  serviço.  (...)  Art.  9°  Serão 
nulos  de  pleno  direito  os  atos  praticados  com  o  objetivo  de  desvirtuar,  impedir  ou  fraudar  a  aplica¬ 
ção  dos  preceitos  contidos  na  presente  Consolidação.” 

”  PL  1.572/2011  em  tramitação  na  Câmara  dos  Deputados.  Disponível  em:  <http;//www.camara.gov. 
br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=888462&fílename=PL+1572/20U>.  Acesso  env  25 
ago.  2011,  às  18h00. 
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e  permitem  inferir  os  valores  de  um  capitalismo  social,  isto  é,  um  capitalismo 
capaz  de  gerar  justiça  social.  Liberdade  de  associação,  autonomia  patrimonial  do 
ente  coletivo,  subsidiariedade  da  responsabilidade  dos  sócios  pelas  obrigações  do 
empreendimento,  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios  como  meio  de  proteção 
do  investimento,  prevalência  das  deliberações  da  maioria  e  proteção  da  minoria  dos 
sócios  (aril.  113)  são  também  princípios  de  eficiência  econômica. 

Logicamente,  o  princípio  da  autonomia  patrimonial  demonstra-$e  essencial 
para  fomentar  a  atividade  empresarial.  Empreendedores  se  lançarão  à  atividade 
de  produção  de  bens  e  serviços  se  houver  como,  dignamente,  planejar,  prospectar  o 
mercado,  prever  os  custos,  antever  os  riscos,  contingenciar  reservas.  O  lucro  será  o 
resultado  de  todo  um  árduo  trabalho  a  ser  cotidianamente  pensado,  validado,  reava¬ 
liado,  adquirindo-se  insumos,  saldando  faturas  com  fornecedores,  atendendo  a  con¬ 
sumidores,  cuidando  dos  impostos  pendentes,  pesquisando  estratégias  de  marketing, 
reiqvestindo  e  reinventando-se  quando  necessário.  Percebe-se,  pois,  que  o  ente  co¬ 
letivo  estará  construindo  sua  vontade  com  o  consenso  relativizado  dos  sócios. 

A  sociedade,  depois  de  formalizada  sua  constituição,  tem  vida  jurídica  indepen¬ 
dente  da  de  seus  sócios;  compõe  estrutura  que  merece  a  garantia  estatal  da  não  co- 
municabilidade  de  obrigações,  mantendo-se  hígida  a  separação  entre  o  patrimônio 
social  e  o  patrimônio  particular  de  seus  sócios-empreendedores. 

Contudo,  o  projeto  da  Câmara  Federal,  coerentemente,  delimitou  em  seus  arts. 
128  a  131,  a  possibilidade  de  relativização  do  princípio  da  autonomia  patrimo¬ 
nial  e  demais  princípios  dele  derivados  (responsabilidade  subsidiária  dos  sócios 
por  obrigações  da  sociedade  e  socialização  dos  riscos,  com  a  previsão  de  que  a  res¬ 
ponsabilidade  limitada  deve  ser  percebida,  não  para  blindar  o  patrimônio  dos  inves¬ 
tidores,  mas  para  lhes  trazer  segurança  jurídica). 

E  tal  mitigação  dos  princípios  basilares  do  direito  societário,  excepcionalmente, 
ocorrerá  por  meio  da  descon.sideração  da  personalidade  jurídica,  expressamen¬ 
te  regulamentada  no  direito  projetado.  As  cláusulas  gerais  referentes  ao  desvio  de 
finalidade  e  confusão  patrimonial,  a  exemplo  do  que  dispõe  atualmente  o  art.  50,  do 
CC,  repetiram-se  no  art.  128.  O  viés  subjetivo  da  técnica  da  desconsideração  da 
personalidade  jurídica  continuará  a  reclamar  uma  conduta  desvirtuada  dos  só¬ 
cios,  para  que  respondam  com  seus  bens  por  dívidas  sociais.  Nada  mais  justo  e 
lógico. 

o  art.  129,  por  sua  vez,  diz  que  a  mera  insolvabílidade,  por  si  só,  não  é  requi¬ 
sito  hábil  a  autorizar  o  levantamento  do  véu  corporativo.  De  modo  semelhante,  o 
PLS  487/2013  incorporou  a  teoria  maior  (arts.  196-199).  Assim,  a  denominada 
teoria  menor  não  teria  lugar  nas  relações  entre  empresários.  A  judicialização  do 
incidente  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  permanece,  ou  seja,  so¬ 
mente  o  Poder  Judiciário  poderá,  respeitados  o  contraditório  e  a  ampla  defesa, 
desconsiderar  a  personalidade  jurídica  do  ente  coletivo.  Também  consta  do  projeto 
um  cuidado  em  se  publicizar  (art.  131)  a  decisão  que  desconsiderou  a  personalidade 
da  pessoa  jurídica,  para  que  o  cartório  de  distribuição  informe  o  comprometimento 
da  situação  de  crédito  daquele  alcançado  pelos  efeitos  da  técnica  do  levantamento  do 
véu  corporativo. 
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Apesar  dos  princípios  elencados,  que  convergem  para  a  preservação  do  empreen¬ 
dimento,  criticável  que  a  judicialização  do  incidente  de  desconsideração  da  persona¬ 
lidade  jurídica  não  se  instrumentalize  com  uma  fase  preparatória  em  que  as  partes 
tenham  a  oportunidade  de  buscar  uma  solução  construída  para  a  situação  de  crise  do 
ente  coletivo.  Assim,  tanto  o  projeto  do  novo  CPC  quanto  o  do  novo  Código  Comer¬ 
cial  parecem  ainda  arraigados  na  litigiosidade  de  um  processo  preponderante¬ 
mente  adversarial. 

De  legeferenda,  novamente,  propõe-se  uma  fase  de  conciliação  antes  da  de¬ 
cisão  pela  desconsideração  ou  não  da  personalidade  jurídica,  a  fim  de  que  sejam 
construídas  alternativas  que  pareçam  razoáveis  às  partes  em  conflito,  mas  sempre 
lembrando  a  elas  que  a  preservação  ou  a  ruína  de  uma  sociedade  empresarial  trará 
malefícios  a  toda  a  coletividade. 

■  10.4.  DO  INCIDENTE  DE  DESCONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA 
NO  NOVO  CPC  (LEI  N.  13.105/2015) 

O  novo  CPC  regulou  a  contextualização  da  desconsideração  da  personalida¬ 
de  jurídica  por  meio  de  incidente,  em  seus  arts.  133-137. 

Apesar  da  generalidade  do  referido  incidente  (na  fase  de  conhecimento  ou  de 
cumprimento  da  sentença,  ou  quando  de  execução  extrajudicial,  art.  134),  percebe-se 
que  haverá  —  repise-se  —  observância  do  contraditório  e  da  ampia  defesa,  pois  os 
terceiros,  aos  quais  dirigida  a  extensão  da  responsabilidade  da  pessoa  jurídica  ou  da 
própria  pessoa  jurídica  em  relação  a  obrigações  de  seus  sócios  (em  caso  de  desconsi¬ 
deração  inversa’®,  expressamente  prevista,  art.  133,  §  2°),  garantido  o  prazo  de  15 
(quinze)  dias  para  se  oporem  ao  pedido  (art.  135). 

Por  outro  lado,  poderá  haver  a  utilização  sem  critério  do  pedido  de  desconsi¬ 
deração,-  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  que  a  desconsideração  seja  destacada  já  na 
petição  inicial  (art.  134,  §  2“),  ainda  que  o  diploma  processual  condicione  o  pedido/ 
incidente  de  desconsideração  à  demonstração  dos  pressupostos  legais  (art.  134, 
§  4°),  isto  é,  as  hipóteses  referenciadas  no  Código  Civil  (art.  50,  caput),  por  exemplo, 

Quando  se  tratar  de  incidente,  sua  instauração  ocasionará  a  suspensão  do 
feito  correlato,  sendo  que  da  decisão  sobre  tal  incidente  caberá  agravo  de  instru¬ 
mento  (art.  136). 

De  lege  ferenda,  novamente,  propõe-se  uma  fase  de  conciliação  antes  da  de- 
ci.são  pela  desconsideração  ou  não  da  personalidade  Jurídica,  principalmente 
quando  a  desconsideração  da  personalidade  juri^dica  constar  da  inicial  a  fim  de  que 


O  novo  CPC  acolheu  a  orientação  doutrinária  ejurisprudencial.  Na  doutrina,  rememore-se  o  teor 
do  Enunciado  n.  283,  da  V  Jornada  de  Estudo  de  Direito  Civil;  “283  —  Art.  50.  É  cabível  a  descon¬ 
sideração  da  personalidade  jurídica  denominada  ‘inversa’  para  alcançar  bens  de  sócio  que  se  valeu 
da  pessoa  jurídica  para  ocultar  ou  desviar  bens  pessoais,  com  jwejuízo  a  terceiros”.  Na  jurisprudên¬ 
cia,  precedentes  do  STJ  também  têm  admitido  a  desconsideração  inversa  da  personalidade  jurídica. 
Para  aprofundamento  dos  estudos,  recomenda-se  a  leitura  do  inteiro  teor  do  REsp  1.236.916/RS,  3* 
Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  28/10/2013. 
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sejam  construídas  alternativas  que  pareçam  razoáveis  às  partes  em  conflito’^  sempre 
lembrando  a  elas  que  a  preservação  ou  a  ruína  de  uma  sociedade  empresarial  trará 
malefícios  a  toda  a  coletividade. 

■  10.5.  A  DESCONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA  NO  GRUPO 
SOCIETÁRIO 

Os  entes  coletivos,  responsáveis  pela  produção  de  bens  e  pela  prestação  de  serviços 
como  algo  comum  a  todo  o  planeta,  paralelamente  ao  lucro,  têm  sua  função  social 
lar^amente  reconhecida.  Atuam  por  meio  de  conglomerados  econômicos,  em  rede, 
sendo  comuns  as  parcerias  empresariais.  Em  razão  disso,  a  relativização  do  dogma  da 
autonomia  patrimonial  antre  os  grupos  de  sociedade  tem  merecido  tratamento  legislati¬ 
vo  ou,  pelo  menos,  contextualizado  hipótese  de  aplicação  da  teoria  da  desconsidera¬ 
ção,  seja  pelos  ensinamentos  doutrinários,  seja  pelas  soluções  jurisprudenciais. 

Como  ponto  de  partida,  além  da  classificação  doutrinária  dos  grupos  pluriem- 
presariais  em  “de  direito”  e  “de  fato”,  que  se  infere,  por  exemplo,  da  Lei  das  S.A. 
brasileira,  destacando-se  como  principal  elemento  diferenciador  a  formalização  do 
grupo,  tem-se  como  relevante  a  classificação  que  polariza  os  grupos  de  subordi¬ 
nação  dos  grupos  de  coordenação. 

Nesse  particular,  subordinação  haverá  quando,  no  contexto  da  concentração 
empresarial,  perceber-se  que  uma  sociedade  ultima  por  impor  sua  vontade  em 
relação  à  outra.  Isso  se  efetivará  com  o  exercício  do  poder  de  controle,  comu- 
mente  alcançado  com  a  preponderância  da  participação  societária  da  controla¬ 
dora  era  relação  à  controlada  (por  exemplo,  o  disposto  no  art.  265  da  LSA)^". 
Quanto  a  essa  espécie  de  controle,  de  controle  interno  se  trata,  uma  vez  que  decor¬ 
rente  da  estrutura  de  formação  dos  entes  societários.  Além  disso,  a  posição  de  con¬ 
trole  também  se  poderá  operacionalizar  por  meio  de  contratos,  como  o  contrato 
de  franquia,  ingerência  potencial,  da  franqueadora  em  relação  à  franqueada, 
ainda  que  não  sejam  sócias  entre  si,  hipótese  esta  de  controle  externo. 

Seja  como  for,  o  elemento  comum  aos  grupos  de  subordinação  situa-se  na  di¬ 
reção  única  ou  preponderante  a  submeter  os  entes  coletivos  na  consecução  de 
seus  negócios*'.  Referida  direção  única  poderá  se  implementar,  inclusive,  por  uma 

’’  Nesse  sentido,  reitere-se  o  contido  no  art.  139,  inc.  V,  do  novo  CPC:  “Art.  139.  O  juiz  dirigirá  o 
processo  conforme  as  disposições  deste  Código,  incumbindo-lhe:  (...)  V  —  promover,  a  qualquer 
tempo,  a  autocomposição,  preferencialraente  com  auxílio  de  conciliadores  e  mediadores  judiciais”. 
“  “Art.  265.  A  sociedade  controladora  e  suas  controladas  podem  constituir,  nos  termos  deste  Capítulo, 
grupo  de  sociedades,  mediante  convenção  pela  qual  se  obriguem  a  combinar  recursos  ou  esforços 
para  a  realização  dos  respectivos  objetos,  ou  a  participar  de  atividades  ou  empreendimentos  comuns. 
§  1“  A  sociedade  controladora,  ou  de  comando  do  grupo,  deve  ser  brasileira,  e  exercer,  direta  ou 
indiretamente,  e  de  modo  permanente,  o  controle  das  sociedades  filiadas,  como  titular  de  direitos 
de  sócio  ou  acionista,  ou  mediante  acordo  com  outros  sócios  ou  acionistas. 

§  2°  A  participação  recíproca  das  sociedades  do  grupo  obedecerá  ao  disposto  no  artigo  244.” 

“  Nesse  sentido,  Tomazette  caracteriza  os  grupos  de  subordinação  (TOMAZETTE,  Marlon.  Curso 
de  direito  empresarial:  teoria  geral  e  direito  societário.  5.  ed.,  v.  1.  p.  616). 
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sociedade  de  comando,  cujo  objeto  social  será  o  investimento  e  a  administração  de 
outras  sociedades,  exclusivamente,  ou  concomitantemente,  também  se  lançando  di¬ 
retamente  à  atividade  de  produção/distribuição,  respectivamente,  a  holdmg  pura  ou  a 
holding  mista®. 

Sem  a  constatação  da  imposição  da  vontade  de  uma  sociedade  em  relação  a 
outra,  ausen+e  a  subordinação,  permanecendo  a  parceria  intersocietária  ainda 
pela  direção‘única,  porém  construída  pela  autonomia  de  decisão  dos  entes  coletivos 
reunidos,  pelo  que  se  constata  que  a  direção  única  não  se  confunde  com  controle 
único.  Há,  dessa  maneira,  na  perspectiva  de  resultados  comuns,  coordenação  de  es¬ 
forços,  sem  comprometimento  da  autonomia  jurídica  de  cada  sociedade  participante 
do  grupo®. 

Derivada  da  classificação  tradicional  supra  —  grupos  em  que  há  subordina¬ 
ção  e  grupos  em  que  existe  coordenação  — ,  será  a  opção  por  uma  administração 
centralizada  ou  descentralizada.  Por  questões  de  natureza  operacional  e  financeira, 
natural  que  a  diversificação  das  atividades  a  que  se  lance  o  grupo  também  se  carac¬ 
terize  por  uma  autonomia  maior  ou  menor  em  relação  aos  centros  de  decisão.  Prag¬ 
maticamente,  entretanto,  possível  ocorrer  —  se  constatada  a  concentração  —  o 
risco  da  departamentalização  das  sociedades  controladas  ou  apenas  coligadas®"*. 
Circunstância  em  que  questionável  a  higidez  do  dogma  da  autonomia  patrimo¬ 
nial,  quando  determinada  sociedade  componente  do  grupo  tornar-se  insolvente. 

No  caso  de  insolvabilidade  de  uma  sociedade  controlada,  por  exemplo,  priorizan- 
do-se  os  efeitos  da  personificação,  teoricamente,  não  se  poderia  responsabilizar  a  con¬ 
troladora  pelo  passivo  a  descoberto  da  controlada.  Entretanto,  a  questão  tem  encontrado 
diferentes  soluções  legislativas.  José  Augusto  Quelhas  Eima  Engrácia  Antunes  buscou 
categorizar  referidas  soluções  legislativas,  destacando  três  caminhos  possíveis. 

Em  primeiro  lugar,'  o  modelo  que  não  traz  normas  específicas  a  respeito  da 
responsabiiídade  entre  as  componentes  do  grupo  societário,  referindo-se  ao  di¬ 
reito  norte-americano.  O  levantamento  do  véu  da  pessoa  jurídica  corresponderia 
ao  caminho  possível  para  comunicar  a  responsabilidade  entre  as  participantes 
do  grupo,  destacando-se  a  excepcionalidade  de  tal  opção®®. 

Na  era  da  sociedade  de  informação  e  da  proteção  de  direitos  difusos  e  coleti¬ 
vos,  as  relações  interempresariais  têm  aproximado  os  fornecedores  no  que  diz  res¬ 
peito  a  eventual  indenização  de  seus  consumidores.  Â  lógica  é  de  que  o  risco  da 
exploração  da  atividade  possa  ser  compensado  com  o  lucro  em  perspectiva  do 
empreendimento.  Na  cadeia  de  produção-distribuição,  os  vários  fornecedores  são 


“  Diferenciação  lembrada  por  Fabio  Konder  Comparato,  O  poder  de  controle  na  sociedade  anônima, 
5.  ed.,  p.  185- 

"  Eis  o  pensamento  de  Jorge  Lobo  (Grupo  de  sociedades,  p.  74). 

"  Esta,  a  opinião  de  Fábio  Konder  Comparato  ao  comentar  a  Lei  das  S/A  brasileira,  que  não  trouxe  a 
previsão  de  responsabilidade  solidária  entre  as  sociedades  integrantes  de  eventual  conglomerado 
econômico  (O  poder  de  controle  na  sociedade  anônima,  5.  ed.,  p.  360). 

ANTUNES,  José  Augusto  Quelhas  Limà  Engrácia.  Liability  corporate  groups,  p.  493-495. 
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corresponsáveis,  pois  se  beneficiam,  lucram,  com  o  incremento  e  com  a  atividade 
uns  dos  outros,  ainda  que  indiretamente.  Unem-se,  por  meio  de  contratos  de  parce¬ 
ria,  fornecedores  de  fornecedores,  no  que  se  refere  a  insumos,  transporte  e  logística. 
Logo,  a  justificativa  para  a  corresponsabilidade  situa-se  no  bônus  emergente 
da  natural  aprCiXimação  entre  os  parceiros  empresariais.  Se  tais  parceiros  divi¬ 
dem  o  risco  e  sd  lançam  a  isso  pelo  bônus  da  atividade,  seria  paradoxal  que  não 
respondessem  conjuntamente  pelos  prejuízos  da  mesma  atividade,  o  que  significa 
0  compartilhar  do  ônus  de  eventual  indenização.  Por  isso,  por  exemplo,  a  respon¬ 
sabilidade  objetiva  e  solidária  como  regra  no  direito  consumerista  brasileiro. 

Se  existe  corresponsabilidade  entre  parceiros  empresariais  não  membros  de  um 
mesmo  grupo  empresarial  —  pelo  menos  para  proteger  relações  jurídicas  pontuais 
— ,  consequente  e  sintomática  a  relativização  do  dogma  da  pessoa  jurídica  entre 
as  sociedades  que  constituírem  grupos  econômicos,  razão  pela  qual  indiciaria- 
mente  ineficiente  a  teoria  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  para 
alcançar  a  referida  corresponsabilidade,  diante  de  uma  de  suas  características 
principais,  que  é  a  excepcionalidade  e  que  se  confronta  ou  se  contrasta  com  a  respon¬ 
sabilidade  solidária  e  objetiva  que  se  reclama  quando  de  atividades  de  grupos  econô¬ 
micos  que  causem  danos  coletivos,  como,  a  título  de  ilustração,  danos  ambientais. 

Além  disso,  os  pressupostos  da  teoria  da  desconsideração  —  desvio  de  finalida¬ 
de  e  confusão  patrimonial  —  concentrados  nas  cláusulas  gerais  descritas  pelo 
art.  50,  do  CC,  defensáveis  como  exceção  quando  se  faz  uma  análise  interna  do 
ente  coletivo,  confrontando-se  a  vontade  do  ente  coletivo  com  a  vontade  de  seus 
sócios,  denota-se  quase  regra  em  relação  aos  grupos  econômicos,  pois  as  socie¬ 
dades  controladas  —  a  par  da  autonomia  jurídica  —  muitas  vezes  são  mantidas 
e  criadas  como  estratégia  para  fortalecer  a  controladora,  percebendo-se  nisso  um 
desvio  lícito  da  finalidade  dos  entes  coletivos  dependentes.  O  fluxo  de  caixa  e  de 
investimentos  de  uma  sociedade  que  detém  participação  em  outra  também  atrai  a 
ideia  de  confusão  patrimonial  como  algo  natural. 

Logo,  para  prevenir  a  banalização  da  aplicação  da  teoria  da  desconsideração 
da  personalidade  jurídica,  bem  como  alcançar  a  segurança  jurídica  necessária 
aos  grupos  econômicos,  a  regulação  específica  se  apresenta  como  alternativa  viá¬ 
vel.  Em  um  cenário  de  aplicação  do  direito  caracterizado  por  fértil  surgimento  de  pre¬ 
sunções  e  preconceitos,  uma  regulamentação  que  aponte  para  a  eficiência  torna-se  vital. 

O  segundo  modelo,  ainda  de  acordo  com  José  Augusto  Engrácia  Antunes*''', 
pode  ser  alcançado  nos  países  que  tenham  adotado  as  diretrizes  da  Comunidade 
Europeia.  A  concentração  econômica  impõe  uma  responsabilidade  em  razão  do 
controle,  isto  é,  embora  as  sociedades  sejam  autônomas  juridicamente,  a  contro¬ 
ladora,  por  dirigir  ou  ter  ingerência  sobre  os  negócios  da  controlada,  deverá 
responder  eventualmente  pelos  danos  causados  em  função  do  poder  de  controle. 
Nesse  sentido,  tem-se  o  art.  9°  do  Projeto  da  IX  Diretiva  Comunitária*'',  que  dispõe 


“  ANTUNES,  José  Augusto  Quelhas  Lima  Engrácia.  Liability  corporate  groups,  loc.  cit. 
“Artigo  9°  (Responsabilidade  por  controlo  de  facto) 
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sobre  a  responsabilidade  da  controladora  pela  influência  exercida  sobre  a  controlada, 
determinando  que  a  controladora  deverá  agir  como  se  fosse  membro  do  órgão  de 
direção,  respondendo  da  mesma  forma  que  outro  membro  responderia^. 

Evidencía-se  que  a  sociedade  que  exercer  o  controle  de  fato  de  outra  socieda¬ 
de  não  se  poderá  eximir  de  responsabilidade,  blindando  seu  patrimônio  apenas 
em  virtude  da  autonomia  jurídica  que  a  personificação  lhe  tenha  concedido.  Em 
contrapartida,  de  difícil  caracterização  o  conceito  de  influência  dominante  —  cláu¬ 
sula  geral  — ,  a  representar  a  possibilidade  genérica  de  que  se  imponha  à  empresa 
controladora  a  condição  de  devedora  solidária  das  obrigações  de  suas  subsidiárias. 

A  crítica  a  tal  sistema  reside  no  distanciamento  da  responsabilidade  solidá¬ 
ria  do  raciocínio  de  que  a  razoabilídade  de  se  imputar  responsabilidade  à  con¬ 
troladora  por  atos  de  suas  controladas/coligadas  se  concentra  no  efetivo  poder 
de  decisão.  Resumidamente,  a  responsabilidade  por  extensão  se  agregaria  ao  coman¬ 
do  do  ente  coletivo  por  outro,  revelando-se  o  binômio  poder/responsabilidade. 

Estabelecer-se  de  maneira  genérica  a  solidariedade  —  sem  que  se  tenha  como 
precisar  que  para  os  atos  ruinosos  de  administração  de  uma  sociedade  subsidiária 
tenha  contribuído  a  controladora  —  ultima  por  comprometer  o  próprio  princípio 
da  autonomia  patrimonial,  bem  como  a  flexibilidade  gerencial  que  se  apresente 
como  signíncatíva  nos  grupos  econômicos,  pois  a  controlada/coligada  detém 
responsabilidade  direta  sobre  suas  obrigações. 

Mais  uma  vez,  a  legislação  brasileira,  ainda  que  no  microssistema  consume- 
rista,  arrefece  a  regra  da  solidariedade  e  prestigia  o  princípio  da  autonomia 
patrimonial  (apesar  de  também  relativizá-lo)  quando  estabelece  a  responsabilidade 
subsidiária  entre  as  sociedades  integrantes  dos  grupos  econômicos  (§  2°,  do  art.  28, 
do  CDC).  A  responsabilidade  das  sociedades  integrantes  do  grupo  ficará  condiciona¬ 
da  a  eventual  déficit  financeiro  daquela  que  venha  a  ser  demandada  pelo  inadimple- 
mento  de  suas  obrigações, 

A  terceira  vertente,  também  analisada  por  José  Augusto  Engrácia  Antunes,  diz 
respeito  ao  modelo  alemão  (dualista;  influenciou  o  sistema  brasileiro  e  o  português), 


1.  A  empresa  que  se  comporte,  perante  uma  sociedade,  como  um  gerente  efectivo,  responde  peran¬ 
te  esta  por  todos  os  danos  causados  através  dessa  influência,  provenientes  de  um  erro  de  gestão  e 
isso  nos  mesmos  pressupostos  em  que  o  faria  se  a  empresa  fosse  membro  do  órgão  de  direcção  da 
sociedade  e  devesse  agir  com  todo  o  cuidado  requerido  pelo  interesse  dessa  sociedade. 

2.  Considera-se  como  gerente  efectivo  da  sociedade,  para  efeitos  do  n°  1,  toda  a  empresa  que,  me¬ 
diata  ou  imediatamente,  exerça  uma  influência  determinante  no  processo  de  decisão  do  órgão  de 
direcção  dessa  sociedade, 

3.  a)  Quem  for  juridicamente  responsável  pela  empresa  sob  cujo  domínio  aquela  empresa  se  encon¬ 
trar,  responde  conjunta  e  ilimitadamente  com  ela.  O  visado  pode  todavia  liberar-se  da  sua  respon¬ 
sabilidade  quando  prove  que  o  evento  danoso  não  lhe  é  imputável. 

b)  Quando  a  responsabilidade  se  estenda  aos  membros  do  órgão  de  direcção  da  sociedade,  estes 
respondem  conjuntamente  com  a  empresa  e  cora  a  pessoa  responsável  nos  termos  da  alínea  a).” 

“  Projeto  comentado  e  transcrito  na  obra  de  António  Menezes  Cordeiro.  Direito  europeu  das  socie¬ 
dades,  p.  757. 
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O  qual  subdividiu  os  grupos  em  de  direito  e  de  fato.  Nos  grupos  de  direito,  existi¬ 
riam  regras  específicas  provenientes  da  convenção  que  poderiam  prevenir  ou 
mesmo  coibir  o  abuso  do  poder  de  controle.  Já  nos  grupos  de  fato  —  alyados  da 
convenção  formal  — ,  questionável  a  absolutização  da  autonomia  da  pessoa  jurí¬ 
dica,  diante  dos  interesses  comuns  (principalmente  de  caráter  econômico  entre  os 
entes  do  grupo)*l 

Referido  modelo  traria  racionalidade  à  imputação  de  responsabilidade  nos 
denominados  grupos  centralizados,  cujo  grau  do  poder  de  decisão  ultima  con¬ 
centrado  na  sociedade  controladora.  Demonstra-se  também  eficiente  nos  grupos 
descentralizados,  onde  pulverizado  o  poder  de  decisão,  apesar  da  existência  de  uma 
sociedade  detentora  do  poder  de  controle,  em  virtude  de  participação  majoritária  em 
seu  capital  social™. 

Acontece  que  a  opção  pela  formalização  dos  grupos  se  mostrou  quase  inexisten¬ 
te,  diante  do  custo  de  tal  formalização,  fazendo  com  que  os  grupos  de  fato  se  te¬ 
nham  tornado  numerosos,  independentemente  da  centralização  ou  descentrali¬ 
zação  do  poder  de  decisão.  As  regras  possíveis  de  estruturação  da  responsabilidade 
nos  grupos  societários  tornaram-se  direito  simbólico,  pois  desinteressantes  e  desvan¬ 
tajosas  do  ponto  de  vista  financeiro  e  operacional.  Na  Alemanha,  nascedouro  do 
sistema  dualista,  a  tendência  jurisprudência!  foi  aproximar  as  consequências  le¬ 
gais  próprias  dos  grupos  de  direito  aos  grupos  de  fato”. 

Tal  tendência  é  comumente  referenciada  na  análise  dos  emblemáticos  casos  “Au- 
tokran”,  “Tiefbau”  e  “Vídeo”. 

No  primeiro  caso,  por  meio  de  contratos  de  leasing,  sete  sociedades  constituídas 
sob  a  forma  limitada  locaram  trinta  e  nove  gruas  (autokrãne)  de  uma  fabricante  ja¬ 
ponesa.  Depois  de  pouco  mais  de  três  anos  de  contrato,  as  locatárias,  sob  a  alegação 
de  vícios  funcionais  nas  gruas,  deixaram  de  depositar  os  alugueres  avençados.  A  fa¬ 
bricante  rescindiu  o  contrato  e  buscou  receber  em  juízo  os  alugueres  inadimplidos. 
Apesar  de  vencedora,  não  conseguiu  receber  a  totalidade  de  seus  créditos,  diante  da 
insolvabilidade  das  locatárias.  Requereu,  então,  a  responsabilidade  subsidiária  dos 
sócios  daquelas  sociedades  pelo  passivo  a  descoberto.  Em  grau  de  apelação,  o  pedido 
foi  julgado  improcedente,  embora  se  tenha  sinalizado  para  a  possibilidade  de  serem 
utilizadas,  pela  analogia,  as  regras  estabelecidas  para  os  grupos  de  direito  em  relação 
a  sociedades  limitadas  contextualizadas  como  grupos  de  fato. 

No  segundo  precedente,  uma  sociedade  falida,  por  intermédio  de  seu  adminis¬ 
trador,  buscou  a  responsabilização  de  uma  instituição  financeira  que  teria  sido  res¬ 
ponsável  pela  condução  administrativa  da  sociedade,  ainda  que  por  meio  de  fiduciá¬ 
rios  que  ultimaram  sócios  majoritários  do  empreendimento.  Diante  da  posição  de 
controle  constatada,  houve  a  extensão  da  responsabilidade. 


“  ANTUNES,  José  Augusto  Quelhas  Lima  Engrácia.  Liability  corporate  groups,  loc.  cit. 

™  Nesse  sentido,  Eduardo  Secchi  Monhoz  diferencia  os  grupos  centralizados  dos  grupos  descentrali¬ 
zados  em  seu  livro  Empresa  contemporânea  e  o  direito  societário,  p.  1 17-122. 

”  SALOMÃO  FILHO,  Calixto.  O  novo  direito  societário,  p.  169. 
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No  terceiro  precedente,  a  sociedade  demandante  Vídeo,  inicialmente,  viu-se  im¬ 
possibilitada  de  executar  seus  créditos  contra  uma  sociedade  limitada,  razão  pela 
qual  redirecionou  a  execução  para  o  patrimônio  do  sócio -gerente  que  exercia  o 
comércio  por  meio  de  firma  individual,  bem  como  em  relação  à  outra  sociedade 
da  qual  ele  participava.  O  tribunal,  então,  encampou  a  responsabilidade  do  só¬ 
cio-gerente  em  relação  ao  patrimônio  da  firma  individual. 

Nos  três  casos,  ás  relações  intersocietárias  corresponderam  a  grupos  de  fato, 
sendo  que  a  jurisprudência  galgou  o  caminho  da  responsabilidade  subjetiva  para 
objetiva.  Salomão  Calixto  Filho,  ao  analisar  os  referidos  precedentes,  identificou  tal 
movimento  e,  nos  termos  da  evolução  jurisprudencial,  diferenciou  e  denominou  de 
subjetivo,  estrutural  e  setorial  o  fundamento  da  responsabilidade  de  sócios  con¬ 
troladores  ou  com  ingerência  de  comando  em  relação  às  sociedades  deficitárias. 
Observou  que  a  extensão  da  responsabilidade  variou  da  má  gestão  (no  caso  “Au- 
tokran”),  migrando  para  a  organização  do  empreendimento  (no  caso  “Tiefbau”)  e 
mitigando  referida  extensão,  para  afastá-la  em  relação  ao  membro  do  grupo  de  fato 
que  não  se  tenha  beneficiado  dos  negócios  a  envolver  a  sociedade  insolvente  no  caso 
“Vídeo”''^ 

Dos  três  sistemas  jurídicos,  analisados  por  José  Engracia  Antunes,  ainda  que  a 
LSA  brasileira  seja  herdeira  do  sistema  alemão,  percebe-se  que  no  ordenamen¬ 
to  pátrio  há  a  mescla  dos  três  sistemas,  na  medida  em  que  há  imputação  objetiva 
de  responsabilidade,  bem  como  a  possibilidade  de  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  também,  em  relação  aos  grupos  de  sociedade. 

Nesse  sentido,  a  CLT  corresponde  a  microssistema  para  as  relações  traba¬ 
lhistas,  e  seu  art.  2”,  §  2",  fundamenta  o  instituto  da  desconsideração  da  persona¬ 
lidade  jurídica.  De  modo  semelhante,  nas  relações  previdenciárias,  a  Lei  n. 
8.212/91  e  seu  art.  30,  inc.  IX,  será  o  fundamento  para  aplicação  do  mesmo  insti¬ 
tuto;  quando  contextualizadas  infrações  à  ordem  econômica,  o  art.  34,  da  Lei  n. 
12.529/2011,  baseará  eventual  pedido  de  desconsideração  da  personalidade  jurí¬ 
dica.  Frise-se,  ainda,  a  solução  encontrada  nas  relações  de  consumo,  tendo  em 
vista  que  o  art.  28,  §  2“,  do  CDC,  trouxe  a  previsão  de  responsabilidade  subsidiá¬ 
ria  das  sociedades  integrantes  de  grupos  econômicos,  dispositivo  que  se  encontra 
em  sintonia  com  a  excepcionalidade  dos  casos  de  desconsideração  da  personalidade 
jurídica,  nos  termos  das  cláusulas  gerais  do  art.  50,  do  CC,  buscando-se  ainda  raciona¬ 
lizar  0  grau  de  comprometimento  do  patrimônio  das  sociedades  integrantes  dos  grupos 
de  sociedade’^. 


SALOMÃO  FILHO,  Calixto.  O  novo  direito  societário,  p.  182. 

De  modo  similar,  sinaliza  o  Enunciando  406  da  V  Jornada  de  Estudos  do  CJF:  “Art.  50.  A  descon¬ 
sideração  da  personalidade  jurídica  alcança  os  grupos  de  sociedade  quando  presentes  os  pressu¬ 
postos  do  art.  50  do  Código  Civil  e  houver  prejuízo  para  os  credores  até  o  limite  transferido  entre 
as  sociedades”.  Disponível  em:  <http;//atualidadesdodireito.com.br/flaviotartuce/2011/12/14/di- 
vulgacao-oficial-dos-enunciados-da-v-jornada-de-direito-civii/>.  Acesso  em:  10  ago.  2013,  às 
14h00. 
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■  10.6.  ESQUEMA 
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I CTN  (art.  T35> 

1  Lei  n.  9.60S/98  (art.  4»)  —  Meio  Ambiente 
t  Lei  n.  9.847/99  —  Sistema  Nacional  de  Estoques  de  Combustíveis 
I  Lei  n.  12.529/2011  —  Lei  do  CADE 

I  PL  1.572/201 1  (arts.  128-131);  PLS  487/2013  (arts.  196-199).  Propostas  para  um  novo  Có 
ligo  Comercial  _ _ 


■  10.7.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
10.7.1.  Questão-homenagem 

(Magistratura  —  DF  —  2013)  "Discorra  sobre  a  'disregard  doctrine'  e  sua  aplicação  no  âmbito  do 
direito  do  consumidor,  abordando  os  seguintes  aspectos:  (i)  conceito;  ti)  distinção  entre  a  teoria 
maior  e  menor;  iii)  sua  previsão  no  CDC:  a  opção  pela  teoria  maior  ou  menor  no  CDC". 

Resposta:  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  é  cláusula  geral  a  permitir,  episódica  e  ex- 
cepcionaimente,  levantar  o  véu  da  personalidade  jurídica,  para  alcançar  o  património  dos  sócios 
por  obrigações  pendentes  da  sociedade  empresária  ou  fornecedor.  Trata-se  de  expediente  excep¬ 
cional,  cujos  pressupostos  foram  positivados  no  art.  50,  caput,  do  CC,  e  no  art.  28.  caput,  e  seu  §  5°, 
do  CDC.  No  regime  do  CC,  para  além  da  insolvabilidade,  devem  se  fazer  presentes  indícios  de 
desvio  de  confusão  patrimonial  (teoria  maior  objetiva)  entre  os  bens  do  patrimônio  coletivo  e  o 
patrimônio  particular  dos  sócios  ou  então  eventual  desvio  de  finalidade  (teoria  maior  subjetiva), 
pois  o  exercício  da  atividade  empresarial  não  compactua  com  eventuais  abusos.  Comparatívamen- 
te,  no  CDC,  em  que  é  direito  básico  do  consumidor  ver-se  indenizado  Integralmente  de  eventuais 
prejuízos  causados  pelo  fornecedor  (art.  6",  inc.  VI),  por  ser  presumivelmente  a  parte  vulnerável 
da  relação  de  consumo  (art.  4“,  inc.  I),  percebe-se  que  o  caput,  do  art.  28,  do  CDC,  ao  prever  a 
possibilidade  de  desconsideração  na  hipótese  de  abuso  de  direito,  aproximou-se  da  teoria  maior, 
tendo  em  vista  que  uma  das  expressões  do  abuso  de  direito  corresponde  ao  desvio  de  finalidade. 
Entretanto,  o  §  5“,  do  mesmo  art.  28,  flexibilizou  a  aplicação  da  teoria  tradicional  sobre  a  descon¬ 
sideração  da  personalidade  jurídica,  pois,  de  maneira  genérica,  independentemente  do  uso  irre¬ 
gular  da  pessoa  jurídica,  basta  tão  somente  a  insolvabilidade  para  permitir  o  instituto  da  descon¬ 
sideração,  assim  denominada  teoria  menor,  porque  menor  em  relação  aos  requisitos  para  sua 
configuração.  Em  conclusão,  pode-se  afirmar  que,  nas  relações  de  consumo,  no  regime  do  CDC, 
encapadas  tanto  a  teoria  maior  quando  a  teoria  menor. 

m  10.7.2.  Questão-desafio 

(Procurador  da  República  —  XVII  Concurso)  Dissertação.  "Desconsideração  da  Personalidade  Jurí¬ 
dica  no  Direito  Brasileiro.  Conceito.  Previsão  Legal". 

■  10.8.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (CES6RANRIO  —  2006  —  BNDES  —  Técnico  Administrativo  —  Superior)  A  doutrina  da  descon¬ 
sideração  da  personalidade  jurídica  (disregard  doctrine)  tem  como  finalidade 
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a)  apurar  fraudes. 

b)  alterar  o  centro  de  imputação. 

c)  tutelar  consumidores  e  fisco. 

d)  tutelar  credores  voluntários. 

e)  aperfeiçoar  o  regime  de  responsabilidade  civil. 

2.  (CESPt  —  2011  —  TRF5  —  Juiz  Federal)  A  respeito  da  teoria  da  desconsideração  da  personalida¬ 
de  jurídica,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Pessoas  jurídicas  de  direito  privado  sem  fins  lucrativos  não  são  atingidas  pela  referida  teoria. 

b)  É  possível  que  a  própria  pessoa  jurídica  invoque  em  seu  favor  a  teoria  da  desconsideração. 

c)  O  encerramento  irregular  da  pessoa  jurídica  basta  para  caracterizar  o  abuso  da  personalida¬ 
de  jurídica. 

d)  Para  a  aplicação  dessa  teoria,  é  crucial  que  se  comprove  a  insoivênda  da  pessoa  jurídica. 

e)  Por  ser  necessariamente  interpretada  de  forma  estrita,  essa  teoria  não  é  admitida  na  forma 

3.  (CE5PE  —  2012  —  DPE-AC  —  Defensor  Público)  Com  base  no  disposto  no  CDC  sobre  a  desconsi¬ 
deração  da  personalidade  jurídica  e  a  responsabilização  de  sociedades,  assinale  a  opção  correta. 

a)  As  sociedades  coligadas,  sociedades  que  se  agrupam  para  a  execução  de  determinado  em¬ 
preendimento,  respondem  subsidiariamente  por  eventuais  danos  causados  a  consumidores. 

b)  As  sociedades  consorciadas  só  respondem  por  danos  causados  aos  consumidores  mediante 
a  comprovação  da  existência  de  culpa  por  sua  atuação. 

c)  É  lícita  a  desconsideração  da  personalidade  jurídica  caso  haja,  em  detrimento  do  consumi¬ 
dor,  falência,  estado  de  insolvência,  encerramento  ou  inatividade  da  pessoa  jurídica  provo¬ 
cados  por  má  administração. 

d)  As  sociedades  integrantes  dos  grupos  societários,  formados  pela  sociedade  controladora  e 
suas  controladas,  respondem  solidariamente  pelas  obrigações  impostas  pelo  CDC. 

e)  A  sociedade  controlada,  que  participa  com  10%  ou  mais  do  capital  de  outra,  sem  relação  de 
subordinação,  responde  de  forma  solidária. 

4.  (MPE  —  Ri  —  2011  —  Promotor)  Os  sócios  de  uma  sociedade  limitada  praticaram  atos  fraudu¬ 
lentos  e  em  flagrante  desvio  de  finalidade  da  pessoa  jurídica.  Diante  de  tal  situação,  em  ação 
judicial  própria  proposta  pelos  credores,  restou  decretada  a  desconsideração  da  personalidade 
jurídica  da  referida  sociedade.  Diante  da  situação  apresentada,  pode-se  afirmar  que  a  desconsi¬ 
deração  da  personalidade  jurídica  da  sociedade: 

a)  é  medida  severa  que  importa  na  ineficácia  dos  atos  ulteriores  aos  praticados  em  desconfor- 
■midade  com  os  objetivos  empresariais; 

b)  é  decisão  judiciai  que  importará  na  extinção  da  sociedade,  com  a  posterior  liquidação  de 
seus  bens  materiais  e  imateriais,  vez  que  é  nulificada  sua  personalidade; 

c)  não  podería  ter  sido  decretada,  visto  que,  consoante  a  disciplina  do  novo  Código  Civil,  de¬ 
verá  ser  precedida  do  encerramento  irregular  da  pessoa  jurídica; 

d)  não  é  aplicável,  in  casu,  mas  sim  a  sua  dissolução,  total  ou  parcial,  em  decorrência  dos  atos 
fraudulentos  praticados  petos  sócios; 

e)  importará  na  retirada,  no  caso  sub  judice,  da  autonomia  patrimonial  da  sociedade,  para  es¬ 
tender  os  efeitos  de  suas  obrigações  aos  bens  particulares  de  seus  sócios, 

5.  (FCC  —  2012  —  TJ-GO  —  Juiz)  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  no  CDC: 

a)  é  instituto  meramente  doutrinário,  inexistente  em  norma  jurídica  expressa. 

b)  caracterizar-se-á  quando  o  juiz  verificar,  em  detrimento  do  fornecedor,  abuso  de  direito,  ex¬ 
cesso  de  poder,  infração  da  lei,  fato  ou  ato  ilícito  ou  violação  dos  estatutos  ou  contrato  social. 

c)  não  ocorrerá  em  hipóteses  de  falência,  estado  de  insolvência,  encerramento  ou  inatividade 
da  pessoa  jurídica. 

d)  poderá  ocorrer  sempre  que  a  personalidade  da  pessoa  jurídica  for,  de  alguma  forma,  obstá¬ 
culo  ao  ressarcimento  de  prejuízos  causados  aos  consumidores. 

e)  não  atinge,  em  nenhuma  hipótese,  sociedades  coligadas,  controladas  ou  consorciadas. 

6.  (CESPE  —  DPU  —  Defensor  Público  Federal  de  Segunda  Categoria  —  2015)  Certo  ou  Errado. 
Acerca  da  responsabilidade  dos  sócios,  da  sociedade  .em  comum  e  da  desconsideração  da  pessoa 
jurídica,  julgue  o  próximo  item.  Conforme  a  jurisprudência  do  STJ,  admite-se  a  desconsideração 
inversa  da  pessoa  jurídica. 
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7.  (FGV  —  Prefeitura  de  Cuiabá  —  MT  —  Auditor  Fiscal  Tributário  Municipal  —  2016)  Acerca  da 
aplicação  da  desconsideração  da  personalidade  juridica,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  No  Código  Civil,  a  aplicação  ex  offido  da  desconsideração  da  personalidade  juridica  está 
condicionada  à  demonstração  de  que  a  personalidade  da  pessoa  jurídica  constitui  um  mero 
obstáculo,  subjetivo  ou  objetivo,  ao  ressarcimento  do  credor. 

b)  A  decisão  judicial  que  responsabiliza  pessoalmente  os  diretores  pelos  créditos  correspon¬ 
dentes  a  obrigações  tributárias,  resultantes  de  atos  praticados  com  infração  de  lei,  está 
desconsiderando  a  personalidade  jurídica  da  sociedade  contribuinte. 

c)  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  acarreta  a  nulidade  absoluta  da  personalida¬ 
de  jurídica  e  invalida  os  atos  praticados  pelos  administradores  da  sociedade  em  relação  a 
terceiros. 

d)  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  pode  ser  decretada  incidentalmente  no  curso 
do  processo,  não  sendo  necessário  a  propositura  de  ação  específica  com  essa  finalidade. 

e)  A  desconsideração  da  personalidade  juridica  decretada  em  favor  do  consumidor  produzirá 
a  dissolução  da  pessoa  jurídica  fornecedora,  com  a  liquidação  do  seu  patrimônio. 

m  GABARITO  K 


1.  "b”.  As  causas  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  não  podem  ser  confundidas  com 
sua  função  ou  finalidade  correspondente  á  possibilidade  de  imputar  não  à  pessoa  jurídica,  mas 
sim  a  seus  membros  "os  efeitos  de  certas  e  determinadas  relações  de  obrigações",  para  que  tais 
efeitos  "sejam  estendidos  aos  bens  particulares  dos  administradores  ou  sócios  da  pessoa  jurídi¬ 
ca"  (art.  50,  do  CC).  Assim,  essa  extensão  da  responsabilidade  "altera  o  centro  de  imputação" 
da  responsabilidade,  razão  pela  qual  correta  a  alternativa  "b". 

2.  ”b".  Os  administradores  de  uma  Associação  (arts.  53-61,  do  CC),  mesmo  que  sem  fins  lucrati¬ 
vos,  poderão  ser  alcançados,  excepcionalmente,  pela  teoria  da  desconsideração  da  personalida¬ 
de  jurídica,  porque  a  associação  é  espécie  de  pessoa  jurídica  e  o  art.  50,  caput,  do  CC  aplica-se  ao 
gênero  pessoa  jurídica,  sem  exclusão  da  associação.  A  teoria  referida  excepciona  o  principio  da 
autonomia  da  pessoa  jurídica,  para  comunicar  aos  sócios  a  responsabilidade  originária  de  obri¬ 
gações  não  cumpridas  pelo  ente  coletivo.  Porém,  doutrinária  e  jurisprudencialmente,  entende- 
-se  possível,  além  da  aplicação  da  teoria  para  alcançar  patrimônio  dos  sócios  por  dívidas  da  so¬ 
ciedade,  de  maneira  semelhante,  alcançar  o  patrimônio  da  sociedade  por  dívidas  particulares 
dos  sócios,  desde  que  se  contextualizem  as  cláusulas  gerais  correspondentes  ao  abuso  de  direito 
ou  à  confusão  patrimonial  (art.  50,  do  CC).  Trata-se  de  reconhecer  a  possibilidade  de  aplicação 
da  teoria  da  desconsideração  na  sua  forma  inversa.  Nesse  sentido,  recomenda-se  a  leitura  do 

í  inteiro  teor  do  REsp  948.117/MS,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  Julgado  em  22/06/2010  (Informativo 
440  do  STJ).  O  prezado  leitor  e  eventual  candidato  deverá  complementar  seus  estudos  com  a 
leitura  dos  enunciados  das  Jornadas  de  Estudos  de  Direito  Civil  do  Centro  de  Estudos  Judiciários 
do  Conselho  da  Justiça  Federal,  que  tem  reunido  membros  do  Poder  Judiciário,  do  Ministério 
Público,  da  Advocacia,  além  de  renomados  juristas  e  professores,  para  nortear  a  interpretação 
do  direito  privado,  sendo  que  a  questão  se  pautou  nas  conclusões  dos  trabalhos  do  CJF,  nos 
termos  dos  seguintes  enunciados:  281,  282,  283,  284  e  285”.  É  possível  imaginar,  também,  que 
o  instituto  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  se  dê  por  iniciativa,  não  de  credores  da  i 
pessoa  jurídica,  mas  dos  próprios  sócios.  Assim,  imagine-se  o  conflito  entre  os  sócios  administra¬ 
dores  e  não  administradores,  podendo  estes,  no  interesse  da  pessoa  jurídica,  buscar  a  aplicação 
da  teoria  da  desconsideração  em  favor  do  património  do  ente  coletivo,  para  alcançar  o  patrimô¬ 
nio  dos  sócios  administradores  quando  perpetrarem  condutas  ostensivamente  prejudiciais  ao 
empreendimento,  como  a  assunção  de  mútuos  em  nome  do  ente  coletivo,  mas  para  satisfação 
de  interesses  não  condizentes  com  o  desenvolvimento  do  objeto  social.  Trata-se  de  reconhecer 


”  Disponíveis  em;  <http://www.cJf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii- 
-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf>. 
Acesso  em:  16  maio  2014,  às  14h00. 
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o  abuso  da  personalidade  jurídica  da  sociedade,  independentemente  da  constatação  de  insol- 
vabilidade  do  ente  coletiva.  A  inexistência  de  patrimônio  positivo  em  relação  ã  pessoa  jurídica 
poderá  motivar  a  desativação  fática  do  empreendimento,  o  que  corresponde  ao  encerramento 
irregular  do  ente  coletivo,  o  que,  por  si  só,  não  é  suficiente  para  estender  aos  sócios  a  responsa¬ 
bilidade  pelas  obrigações  sociais,  pelo  menos  quanto  aos  sócios  não  administradores,  mesmo 
em  relação  às  obrigações  de  natureza  tributária.  Nesse  sentido,  o  teor  da  Súmula  435  do  STJ, 
que  diz  da  possibilidade  de  redirecionamento  somente  para  o  sócio-gerente.  Portanto,  petos 
argumentos  supra,  correta  apenC|S  a  alternativa  "b",  no  sentido  de  que  "é  possível  que  a  própria 
pessoa  jurídica  invoque  em  seu  fijvor  a  teoria  da  desconsideração". 

3.  "c".  As  sociedades  coligadas  responderão  apenas  por  culpa;  entre  as  sociedades  consorciadas, 
haverá  solidariedade;  as  sociedades  integrantes  de  grupos  societários  responderão  subsldiaria- 
mehte,  ou  seja,  indiretamente  e  depois  dé  esgotado  o  património  da  sociedade  diretamente 
responsável;  tais  conclusões  são  possíveis  diante  do  que  dispõem  os  §§  2°,  3“  e  A",  do  art.  28,  do 
CDC.  Assim,  reinanesceu  como  correta  a  alternativa  "c",  porque  correspondente  a  letra  do  ca- 
put  do  art.  28,  do  CDC  (Lei  n.  8.078/90),  percebendo-se  que  a  desconsideração  da  personalidade 
jurídica  no  CDC  é  amplíssima. 

4.  "e".  Ünica  alternativa  coerente  com  a  letra  do  art.  50,  caput,  do  CC. 

5.  "d^  Em  relação  à  alternativa  "a",  desconsideração  da  personalidade  corresponde  à  cláusula 
geral  que  foi  positivada  na  lei  (art.  50,  caput,  do  CC,  por  exemplo);  portanto,  não  se  trata  de 
instituto  meramente  doutrinário,  O  enunciado  da  questão  fez  referência  ao  CDC,  sendo  que  a 
alternativa  "b",  maliciosamente,  substituiu  o  trecho  em  "detrimento  do  consumidor"  (constan¬ 
te  do  caput  do  art.  28,  do  CDC)  por  "detrimento  do  fornecedor".  As  hipóteses  mencionadas  na 
letra  "c"  constam  expressamente  do  caput,  do  art.  28  referido,  como  causas  possíveis  para  a 
aplicação  do  instituto  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  do  fornecedor.  A  alternati¬ 
va  "e"  contraria  a  letra  dos  parágrafos  do  art.  28,  pelas  razões  expostas  no  comentário  da  ques¬ 
tão  anterior.  Assim,  a  alternativa  correta  corresponde  à  letra  "d",  que  repetiu  a  letra  do  §  5",  do 
art.  28,  do  CDC,  e  que,  doutrinariamente,  corresponde  a  uma  das  hipóteses  da  teoria  menor  da 
desconsideração  da  personalidade  jurídica. 

6.  Certo.  Releia-se  o  item  10.4  e  a  nota  58. 

7.  "d".  Nos  termos  do  novo  CPC,  trata-se  de  incidente  passível  de  instauração  “em  todas  as  fases 
do  processo  de  conhecimento,  no  cumprimento  de  sentença  e  na  execução  fundada  em  titulo 
executivo  extrajudicial"  (art.'l34,  caput). 


TÍTULOS  DE  CRÉDITO 


■  11.1.  NOÇÕES  GERAIS 

O  crédito  se  traduz  na  confiança  que  uma  pessoa  inspira  a  outra  de  que  cum¬ 
prirá,  no  futuro,  uma  obrigação  contraída  no  presente.  É  a  troca  no  tempo  em  lu¬ 
gar  de  ser  no  espaço,  segundo  Gide",  ou,  nas  palavras  de  Stuart  MilF,  não  é  mais  do 
que  a  permissão  para  usar  o  capital  alheio.  Seu  surgimento  facilitou  sobremodo  as 
operações  comerciais,  tornando-as  mais  rápidas  e  amplas,  ao  conferir  poder  de 
compra  a  quem  não  tem  o  dinheiro  necessário  para  realizá-la.  É  que,  nas  relações 
comerciais,  nas  quais  o  capital  é  sempre  necessário,  a  utilização  do  crédito  veio  a 
aumentar  consideravelmente  as  transações,  permitindo,  por  consequência,  o  pro¬ 
gresso  dos  povos. 

Formado  pelos  elementos  tempo  e  confiança,  o  crédito  nasceu  a  partir  das  ne¬ 
cessidades  do  trato  comercial  de  obter  uma  circulação  mais  rápida  que  a  permitida 
peia  moeda  manual,  visando  facilitar  a  negociação  da  riqueza  pela  troca  de  bens  no 
tempo.  O  crédito,  por  si  só,  não  cria  direitos,  caracterizando-se  pela  utilização  de 
um  bem  ocioso  no  patrimônio  de  terceiro,  desde  que  haja  interregno  de  tempo  (ura 
dos  elementos),  ainda  que  exíguo,  como  no  caso  do  cheque,  entre  prestação  e  contra¬ 
prestação,  pois,  se  as  prestações  são  simultâneas,  não  há  crédito.  Antes  de  o  crédito 
ser  constituído,  um  negócio  jurídico  deu  origem  às  obrigações  patrimoniais  que  fin¬ 
daram  pactuadas  para  pagamento  futuro.  Tal  negócio  é  que  criou  direitos. 

Contudo,  na  Antiguidade,  os  direitos  de  crédito  que  alguém  tinha  contra  outrem 
não  eram  facilmente  transmitidos  pelo  credor  a  terceiros,  por  força  do  princípio  do 
crédito  individual.  A  obrigação  do  devedor  consubstanciava  um  vínculo  personalís¬ 
simo,  pelo  qual  o  credor  tinha  direitos  sobre  a  pessoa  do  devedor  (a  obrigação  aderia 
ao  corpo  do  devedor,  ossibus  haeret,  possibilitando  a  adjudicação,  venda  e  escravi¬ 
dão  deste),  o  que  somente  foi  superado  com  o  surgimento  da  Lei  Paetelia  Papiria,  em 
429  a.C.,  que  fez  distinção  entre  pessoa  e  patrimônio.  Referida  lei  consagrou  que  o 
crédito  não  pode  ser  vinculado  à  pessoa  do  credor,  que  não  pode  ser  obrigado  a  cum¬ 
prir  corporalraente  a  obrigação.  Mas  só  com  o  surgimento  dos  títulos  de  crédito,  isto 
é,  de  papéis  nos  quais  estavam  incorporados  os  direitos  do  credor  contra  o  devedor. 


'  Citado  por  REQUIÃO,  Rubens.  Curso  de  direito  comercial.  26.  ed.  São  Paulo:  Saraiva,  198S.  v.  2. 
’  Idem. 
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foi  que  0  problema  da  circulação  dos  direitos  creditórios  mitígou-se,  na  medida  em 
que  as  necessidades  de  caráter  mercantil  surgiam. 

Com  efeito,  os  direitos  creditórios,  que  somente  podiam  ser  exercidos  pelos  que 
figuraram  nos  documentos  como  seus  titulares,  passaram  a  ser  transferidos  a  ter¬ 
ceiros,  os  quais,  de  posse  dos  documentos,  podiam  exercer,  como  proprietários,  os 
direitos  mencionados  nos  papéis.  À  faculdade  que  tem  o  titular  de  um  direito  de 
crédito  de  transferir  esses  direitos  a  outra  pessoa,  com  os  documentos  que  os  incor¬ 
pora,  deu-se  o  nome  de  cláusula  à  ordem,  que  marcou  a  fase  histórica  de  circulação 
do  título  de  crédito.  Dessarte,  o  título  de  crédito  possibilitou  a  transformação  do 
crédito  era  dinheiro,  de  modo  que  o  titular  do  crédito  pôde  fazê-lo  circular.  Passou 
a  ser  possível,  assim,  uma  rápida  transferência  do  capital,  tornando-o  ainda  mais 
produtivo  e  útil.  Daí,  a  inequívoca  importância  dos  títulos  de  crédito  para  a  história 
da  economia  mundial,  na  qualidade  de  documentos  que  instrumentalizam  o  crédi¬ 
to  e  permitem  a  sua  mobilização  livre  e  segura.  Portanto,  forçoso  convir,  os  títulos 
de  crédito  são  —  em  apertada  síntese  —  instrumentos  de  circulação  de  riqueza. 
Esquematizando  as  noções  gerais  cambiárias: 
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M  11.1.1.  Histórico 

O  momento  histórico  em  que  os  títulos  de  crédito  se  desenvolveram  foi  a  Idade 
Média.  Provavelmente,  a  partir  do  século  XIlI  e  seguindo  até  o  século  XVII,  com  o 
surgimento  das  Ordenanças  de  Comércio,  em  1673. 

5  11.1.1.1.  Período  italiano 

Na  Idade  Média,  o  centro  das' operações  mercantis  situava-se  nas  cidades  maríti¬ 
mas  italianas,  onde  se  realizavam  as  feiras  que  atraíam  os  principais  mercadores 
europeus.  Contudo,  cada  cidade  manejava  sua  própria  moeda,  e  essa  diversidade 
consistia  em  obstáculo  ao  desenvolvimento  do  comércio.  Isso  porque  quem  chegava  de 
outra  cidade  tinha  de  ter  a  moeda  local.  Caso  contrário,  não  havia  negócio.  Ademais, 
também  naquela  época,  não  era  seguro  o  transporte  de  grandes  quantidades  de  di¬ 
nheiro  para  efetuar  compras  em  outras  cidades  ou  feiras,  porquanto  o  risco  era  eviden¬ 
te,  especialmente  porque  os  meios  de  transporte  eram  rudimentares  e  não  havia  estra¬ 
das,  o  que  potencializava  o  risco  de  assaltos.  Daí  porque  surgiu  a  operação  de  câmbio 
manual,  pela  qual  o  corretor  (cambista)  precedia  à  troca  entre  as  diversas  espécies  de 
moeda.  Mesmo  com  o  surgimento  do  câmbio  manual,  persistiu  um  problema,  a  saber, 
o  do  risco  do  transporte  da  moeda  de  uma  cidade  para  outra.  Visando  resolver  esses 
problemas,  a  operação  de  câmbio  manual  evoluiu  para  a  operação  de  câmbio  trajectí- 
cio  (operação  trajecttcid),  pela  qual  o  banqueiro  recebia,  em  sua  cidade,  moeda  de 
certa  espécie  e  obrigava-se  a  entregar,  em  outra  cidade,  ao  depositante  ou  a  seu  repre¬ 
sentante,  a  mesma  soma  de  dinheiro  em  outra  espécie  de  moeda. 

O  banqueiro,  responsável  por  transportar  moeda  de  uma  cidade  para  outra,  por 
sua  conta  e  risco,  emitia  dois  documentos:  i)  cauiio,  que  consistia  no  reconheci¬ 
mento  da  dívida  por  ele  contraída  e  na  promessa  de  entregar  o  valor  equivalente 
conforme  acordado;  ii)  littera  cambii,  pelo  qual  o  banqueiro  dava  ordem  a  seu  cor¬ 
respondente,  localizado  em  outra  cidade,  para  que  efetuasse  o  pagamento  do  valor 
correspondente  ao  credor  que  havia  realizado  o  depósito, 

A  cautio  é  apontada  como  o  documento  que  deu  origem  à  nota  promissória, 
porque  consubstanciava  uma  promessa  de  pagamento,  ao  passo  que  alidera  cambii 
é  comparada  à  letra  de  câmbio,  porque  veiculava  uma  ordem  de  pagamento. 

A  nota  promissória,  contudo,  teve  a  sua  evolução  ancorada  durante  muito 
tempo,  por  ser  utilizada  como  instrumento  do  condenado  câmbio  seco,  e  somente  na 
modernidade  foi  soerguida.  Câmbio  seco  era  aquele  respeitante  ao  empréstimo  usu¬ 
rário,  com  a  cobrança  de  juros  elevados,  ou  seja,  era  fruto  de  agiotagem;  cambia 
sicco  no  sunt  cambia,  sed  mutuum  usurarium  (câmbio  seco  não  é  câmbio,  mas  mú¬ 
tuo  usurário). 

■  11.1.1.2.  Período  francês 

A  segunda  fase  da  evolução  histórica  dos  títulos  de  crédito  —  o  período  francês 
(1650  até  1848)  —  iniciou-se  em  1650,  com  o  surgimento  da  cláusula  à  ordem,  meio 
que  facilitou  a  circulação  dos  títulos  na  medida  em  que  viabilizou  a  circulação  dos 
direitos  nele  incorporados,  já  que  não  dependia  da  autorização  do  sacador. 
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A  Ordenança  de  Comércio  francesa,  que  surgiu  em  i673,  conferiu  nova  roupa¬ 
gem  à  letra  de  câmbio,  embora  não  tenha  lhe  retirado  o  caráter  de  contrato  de  câm¬ 
bio.  É  que,  como  corolário  da  cláusula  à  ordem,  introduziu-se  o  endosso,  que  facili¬ 
tou  sobremaneira  o  desenvolvimento  do  crédito,  por  ser  o  meio  cambiário  próprio 
para  a  circulação  do  título  de  crédito. 

A  cláusula  à  ordem  permitia  qulj  o  beneficiário  transferisse  o  título  a  quem 
quisesse,  sem  necessidade  de  qualquer  autorização,  e  isso  repetidamente.  Desse 
modo,  quem  recebesse  o  título  por  endosso  (endossatário),  poderia,  em  seguida, 
transferi-lo  (agora,  como  endossante)  para  novo  endossatário  e,  assim,  sucessiva¬ 
mente.  O  endossatário  de  qualquer  endosso  recebia  um  direito  próprio,  não  deriva¬ 
do,  pelo  qual  podia  exigir  o  valor  do  título  de  qualquer  endossante  ou  obrigados 
anteriores,  como  o  aceitante,  os  endossantes  anteriores  e  seus  avalistas. 

Assim,  a  letra  de  câmbio  evoluiu  de  mero  instrumento  de  pagamento  para  ins¬ 
trumento  do  crédito,  atualmente  característica  marcante  dos  títulos  de  crédito. 

®  11.1.1.3.  Período  germânico 

Essa  fase  iniciou-se  em  1848,  perdurando  até  1930.  Nesse  período,  deflagrado 
pela  Ordenação  Geral  do  Direito  Cambiário,  que  codificou  as  normas  cambiais, 
estabeleceu-se  a  distinção  entre  a  obrigação  decorrente  da  relação  causal  e  a  emana¬ 
da  do  título,  consagrando  a  independência  entre  elas,  do  que  decorria  a  proteção  ao 
terceiro  de  boa-fé,  indene  das  exceções  pessoais  eventualmente  arguidas  pelo  devedor. 

A  proteção  ao  terceiro  de  boa-fé  foi,  e  é,  objeto  de  atenção  da  legislação  cam- 
biária,  pois,  à  medida  que  se  protege  o  portador  do  título,  incentivar-se-á  a  circulação 
da  cártula. 

Mas  a  utilização  do  crédito  somente  ganhou  contornos  universais  a  partir  da 
Revolução  Industrial,  quando  a  tecnologia  de  produção,  distribuição  e  consumo 
passou  a  exigir  maior  mobilização  de  riquezas,  propiciada  pelos  títulos,  capazes  de 
vencer  o  tempo,  transportando  riquezas  futuras. 

Nesse  penodo,  à  luz  dos  estudos  dos  alemães,  a  letra  de  câmbio  passou  a  ser  um 
título  representativo  de  valor,  e  a  obrigação  de  realizar  o  valor  decorria  do  próprio 
título.  Por  essa  razão,  concluem-se:  a)  a  letra  de  câmbio  é  um  título  abstrato,  literal 
—  só  vale  pelo  que  está  nele  escrito;  b)  completo  —  não  depende  de  qualquer  documen¬ 
to  ou  contrato  anterior;  e  c)  formal  — Já  que  deve  se  conformar  aos  requisitos  legais. 

Assim,  a  letra  de  câmbio  poderá  derivar  de  qualquer  negócio  jundico.  Suficiente 
a  entrega  do  título  a  outra  pessoa,  que  passará  a  ser  a  beneficiária  do  título,  afiguran- 
do-se  inútil  a  discussão  sobre  a  relação  jurídica  originária  {causa  debendi),  pois  o 
título  vale  por  si  só  e  independe  de  um  contrato  anterior. 

m  11.1.1.4.  Período  moderno  —  uniforme 

Por  fim,  tem-se  o  período  uniforme,  no  qual  a  legislação  cambiária  foi  unifor¬ 
mizada,  especificamente  cora  a  aprovação,  em  1930,  das  leis  uniformes  genebrinas 
sobre  letras  de  câmbio  e,  em  1931,  da  lei  sobre  cheques.  Como  já  se  afirmou  linhas 
atrás,  as  fronteiras  são  obstáculos  ao  livre-exercício  do  comércio.  A  diversidade  entre 
as  legislações  dos  países  sempre  foi  o  problema  a  ser  vencido,  por  dificultar  as  re- 
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lações  comerciais  internacionais.  Razão  por  que  os  países  se  organizaram,  por  meio 
de  conferências,  para  uniformizar  a  legislação  comercial,  especialmente  as  normas 
cambiárias.  É  que  os  títulos  de  crédito  permitiam  o  desenvolvimento  do  crédito, 
fomentando  as  trocas  econômicas  entre  os  países. 

A  mais  relevante  norma  uniforme  decorreu  da  Convenção  de  Genebra,  reali¬ 
zada  em  13  de  maio  e  em  7  de  junho  de  1930,  que  tinha  por  objetivo  unificar  a  legis¬ 
lação  respeitante  à  letra  de  câmbio  e  à  nota  promissória,  da  qual  participou  um 
representante  brasileiro  (prof.  Deoclécio  de  Campos).  A  convenção  foi  acolhida  pelo 
Brasil,  em  1942,  aprovada  por  força  do  Decreto  n.  54,  de  1964,  e,  finalmente,  promul¬ 
gada  mediante  decretos  (a  Lei  Uniforme  de  Genebra  —  LUG  formalizou-se  no 
Brasil  por  meio  do  Decreto  n.  57.663/66).  O  STF  decidiu,  no  julgamento  do  RE 
71.154/PR,  que  vigiam  como  leis  internas  as  leis  uniformes  de  Genebra,  aplicando- 
-se  de  forma  imediata.  Esquematizando  a  evolução  histórica  cambiária: 


m  11.1. 1.S.  No  Brasil  —  títulos  de  crédito  e  o  Código  Civil 

O  Código  Civil  —  Lei  n.  10.406,  de  10/01/2002  — ,  inovando  na  ordem  jurídica, 
tratou,  em  um  dos  capítulos,  dos  títulos  de  crédito.  No  entanto,  a  nova  roupagem 
trazida  nos  arts.  887  a  926,  intentando  estabelecer  uma  espécie  de  parte  geral  do 
Direito  Cambiário,  limitou-se  a  consagrar  conceitos,  princípios  e  regras  funda¬ 
mentais  que,  em  sua  maior  parte,  somente  serão  aplicáveis  a  títulos  de  crédito  cria¬ 
dos  por  lei  após  a  vigência  do  novo  Código. 

É  o  que  se  pode  extrair  do  que  prescreve  o  art.  903  do  referido  Código  Civil,  ao 
estabelecer  que,  “salvo  disposição  diversa  em  lei  especial,  regem-se  os  títulos  de 
crédito  pelo  disposto  neste  Código”. 

Desse  modo,  duas  situações  devem  ser  consideradas:  a)  se  a  regulamentação  de 
um  título  de  crédito  já  se  encontra  estabelecida  em  lei  especial,  devem  incidir  tais 
regras,  quando,  então,  as  normas  do  Código  Civil  somente  serão  aplicáveis  de  forma 
suplementar  (mediata),  seja  para  preencher  as  lacunas  das  normas  especiais,  seja 
para  corrigir  as  antinomias;  b)  se  não  houver  normas  especiais,  deve-se  aplicar  o 
Código  Civil  de  forma  imediata. 


372  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Insta,  ao  ensejo,  lembrar  que  todos  os  títulos  de  crédito,  no  Direito  Brasileiro, 
têm  legislação  própria,  ante  o  princípio  do  formalismo  ou  da  legalidade,  que  im¬ 
põem  a  tipicidade  dos  títulos  de  crédito  como  regra. 

Há,  no  entanto,  duas  outras  correntes,  que,  por  amor  ao  debate,  traremos  à 
baila.  Alguns  autores  (por  todos,  Mauro  Brandão  Lopes,  autor  do  capítulo  sobre  o 
tema  em  apreço  do  anteprojeto  do  novo  Código  Civil)  defendem  a  aplicação  do  Có¬ 
digo  Civil  tão  só  aos  títulos  de  crédito  inominados  ou  atípicos,  é  dizer,  criados  por 
particulares  em  suas  atividades,  sem  previsão  legal  específica,  mas  não  àqueles  regu¬ 
lados  por  leis  especiais.  Essa  posição,  entretanto,  esbarra  no  princípio  da  tipicidade, 
segundo  o  qual  somente  lei  específica  reveste-se  de  aptidão  para  criar  e  permitir  a 
emissão  de  um  título  de  crédito. 

Noutro  giro,  há  quem  admita  a  incidência  das  disposições  do  novo  Código 
Civil  aos  títulos  inominados  e,  subsidiariamente,  aos  títulos  típicos  previstos  em 
leis  especiais  nos  casos  de  lacuna.  Quanto  aos  inominados,  a  mesma  advertência  do 
parágrafo  anterior. 

Segundo  a  doutrina,  duas  alterações  trazidas  pelo  CC  atingiram  todos  os  títu¬ 
los  de  crédito,  típicos  e  atípicos: 

S  art.  202,  inc.  III,  do  CC  —  o  protesto  cambial  interrompe  a  prescrição. 

Mas,  no  direito  cambiário,  por  força  da  autonomia  das  obrigações  cambiais,  a 

interrupção  da  prescrição  só  se  opera  em  relação  àquele  contra  quem  houver 

sido  feito  0  protesto: 

g  art.  1.647,  inc.  III,  do  CC  —  é  nulo  o  aval  dado  se  não  houver  a  anuência  do 

cônjuge,  salvo  no  regime  de  separação  absoluta  de  bens. 

Há  uma  séria  crítica  incidente  sobre  o  texto  do  art.  887,  do  CC.  A  expressão 
“contido”  é  uma  impropriedade,  um  erro  grave.  A  expressão  utilizada  deveria  ser 
mencionado-  Por  força  do  princípio  da  autonomia  da  obrigação  cambiária,  o  título 
não  gera  novação,  é  autônomo  com  relação  à  causa  debendi,  desprendendo-se  do 
negócio  que  deu  origem  à  apresentação  do  título.  A  operação  subjacente  não  se  con¬ 
funde  com  a  obrigação  consubstanciada  no  título,  o  que  se  confirma  pelo  Enunciado 
299,  da  Súmula  do  STJ,  pois,  ainda  que  não  seja  possível  ao  portador  do  título  exe¬ 
cutar  0  devedor  pelo  crédito  pendente  em  caso  de  cheque  prescrito,  por  exemplo,  o 
negócio  jurídico  que  justificou  o  saque  do  título,  remanescerá  passível  de  cobrança 
pela  ação  monitoria,  a  confirmar  que  o  negócio  jurídico  é  mesmo  autônomo  em  rela¬ 
ção  à  criação  de  algum  título  de  crédito. 

Cesare  Vivante,  o  criador  do  referido  conceito  de  título  de  crédito,  empregou  a 
palavra  “mencionado”  e  demonstrou  que  não  poderia  ser  “contido”.  Por  causa  da 
autonomia,  o  título  de  crédito  se  desvincula  do  negócio  que  lhe  deu  origem.  Ocorren¬ 
do  uma  compra  de  um  caderno  com  um  cheque,  por  exemplo,  a  emissão  do  cheque 
não  extingue  o  negócio  anterior.  Por  isso,  ainda  que  prescrito  o  título  de  crédito,  é 
possível  cobrar  a  obrigação  derivada  da  obrigação  original,  pois  ela  não  ficou  con¬ 
tida,  nem  aprisionada  no  título,  estava  apenas  mencionada  ali. 

O  título  não  contém  o  crédito,  apenas  o  menciona,  por  força  da  autonomia.  Se 
contivesse  o  crédito,  este  estaria  absorvido  pela  cártula,  aí  teríamos  novação  sempre 
que  se  pagasse  uma  obrigação  utilizando-se  de  um  título  de  crédito.  Se  estivesse 
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contido,  não  haveria  outro  crédito  senão  aquele  da  cártula.  Como  dito,  o  título  de 
crédito  nunca  contém  o  crédito,  apenas  o  menciona  —  se  não  houvesse  autonomia,  aí 
sim  a  expressão  “contido”  estaria  correta. 

Esquematizando  a  relação  entre  títulos  de  crédito  e  o  Código  Civil: 


■  11.1.2.  CONCEITO 

Entre  os  vários  conceitos  criados  pela  doutrina  ao  longo  dos  tempos,  destaca-se 
aquele  de  autoria  de  Cesare  Vivante,  segundo  o  qual  título  de  crédito  é  o  documento 
necessário  para  o  exercício  do  direito,  literal  e  autônomo,  nele  mencionado.  Em  pou¬ 
cas  palavras,  o  autor,  com  propriedade,  encerra  uma  definição  completa  dos  títulos 
de  crédito.  Do  conceito  irradiam-se,  a  um  só  tempo,  importantes  normas  sobre  o  tí¬ 
tulo  de  crédito,  suas  características  e  sua  forma. 

O  atual  Código  Civil,  no  art.  887,  adotando  o  conceito  de  Vivante,  definiu  o  tí¬ 
tulo  de  crédito  nos  seguintes  termos:  “documento  necessário  ao  exercício  do  direito 
literal  e  autônomo  nele  contido,  somente  produz  efeito  quando  preencha  os  requisitos 
da  lei”.  Veja-se  que  o  legislador  acrescentou  ao  conceito  antes  referido  uma  parte  fi¬ 
nal,  com  o  escopo  de  esclarecer  que  o  título  que  não  contenha  as  formalidades  essen¬ 
ciais  é  ineficaz,  embora  tenha  valor  probatório  e  possa  ser  aperfeiçoado. 

A  função  fundamental  do  título  de  crédito,  como  a  evolução  histórica  revela,  é  a 
circulabilidade.  Nasceram  e  se  desenvolveram  com  a  finalidade  precípua  de  facilitar 
a  circulação  de  direitos,  com  segurança,  a  partir  das  operações  de  crédito.  Possibili¬ 
tar  e  facilitar  a  livre-circulação  do  título  de  crédito  sempre  foi  uma  preocupação  da 
legislação  cambiária,  porquanto  desempenhava  e  ainda  desempenha  um  papel  de 
relevo  na  economia,  por  força  de  sua  negociabilidade  e  acessibilidade. 

Trata-se  de  instrumento  de  mobilização  de  economias  inrhviduais  e  de  sua  transfor¬ 
mação  em  cíçital  produtivo.  Indi^nsável  para  a  sobrevivência  econômica  de  um  país, 
há  que  ser  adequado  às  realidades  históricas  e  necessidades  econômicas,  protegendo-se, 
cada  vez  mais,  a  aparência  segura  que  o  título  inspira,  o  que  incentiva  sua  circulação. 

Calha  destacar  que  o  título  de  crédito  é  um  bem  móvel,  sujeito,  pois,  às  normas 
que  regem  os  bens  móveis  e  à  disciplina  dos  direitos  reais. 
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®  11.1.3.  Atributos 

É  peculiar  aos  títulos  de  crédito  os  atributos  da  negocíabilidade  e  da  executlvi* 
dade.  Pelo  primeiro,  o  beneficiário  do  título  pode  negociá-lo  a  qualquer  momento, 
mesmo  e  principalmente  antes  do  vencimento,  facilitando-se  sobremaneira  a  circu¬ 
lação  do  crédito.  Pelo  segundo,  caso  precise  cobrar  judicialmente  o  título,  já  buscará 
sua  satisfação  por  meio  do  processo  de  exijcução. 

A  negocíabilidade  é  cercada  de  cuidados  pelo  ordenamento  jurídico,  porque  é 
justamente  ela  que  permite  a  circulação  do  crédito,  fundamental  função  dos  títulos 
de  crédito  e,  modemamente,  a  mais  importante.  Daí,  falar-se  na  cambiariedade  dos 
títulos  de  crédito,  entendida  como  a  possibilidade  de  mudança  do  credor,  ante  a 
possibilidade  de  livre-transferência  do  crédito.  A  negocíabilidade  ocorre,  por  exem¬ 
plo,  por  meio  do  endosso  e  da  tradição,  com  possibilidade  de  garantia  pelo  aval, 
institutos  que  tornaremos  a  tratar  pormenorizadamente  nos  próximos  capítulos. 

A  executividade,  por  sua  vez,  confere  a  possibilidade  de  o  beneficiário  executar 
imediatamente  a  obrigação,  independentemente  de  processo  de  conhecimento,  pois  o 
título  de  crédito  é  um  título  executivo  extrajudicial.  Desse  modo,  esse  atributo  garante 
maior  eficiência  e  celeridade  na  cobrança  do  título.  Eis  porque  se  sustenta  que  os  títulos 
de  crédito  possuem  eficácia  processual  abstrata,  pois  permitem  a  realização  da  execu¬ 
ção  sem  a  necessidade  de  qualquer  nova  demonstração  da  existência  do  crédito.  Registre- 
-se  que  de  tal  característica  não  são  dotados  os  títulos  chamados  atípicos  ou  impróprios. 

A  lei  atribuiu  tamanho  grau  de  certeza  aos  títulos  de  crédito  que  o  credor  pode, 
de  plano,  pleitear  medida  satisfativa. 

Esquematizando  os  atributos  dos  títulos  de  crédito: 
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11.1.4.  Princípios 
^  11.1.4.1.  Cartularídade 

À  luz  do  conceito  de  Cesare  Vivante,  o  título  de  crédito  é  o  documento  necessário 
ao  exercício  do  direito,  literal  e  autônomo,  nele  mencionado.  Diz-se  que  o  documento  é 
necessário  porquanto  o  titular  do  direito  cambiário  somente  poderá  exigir  a  prestação 
cambiária  mediante  a  apresentação  do  título  que  incorpora  o  direito  cambiário.  O 
documento,  portanto,  torna-se  imprescindível  à  existência  do  direito  nele  apontado  e 
necessário  para  sua  exigibilidade,  em  razão  do  que  o  princípio  da  cartularídade  é  tam¬ 
bém  chamado  de  princípio  da  incorporação,  pois  o  direito  adere  ao  papel  de  tal  ma¬ 
neira  que  a  transferência  do  documento  é  a  transferência  do  direito. 
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0  exercício  de  qualquer  direito  representando  no  título  pressupõe  a  sua  posse. 

Esclarecedora  a  conclusão  de  Ronald  Sharp  Jt^,  no  sentido  de  que  o  direito  (de 
crédito,  mencionado  na  cártula)  não  existe  sem  o  documento,  não  se  transmite  sem 
a  sua  respectiva  transferência  e  não  pode  ser  exigido  sem  a  sua  exibição. 

Também  por  força  do  princípio  da  cartularidade,  divisa-se  que;  a)  a  posse  do  tí¬ 
tulo  pelo  devedor  induz  presunção  de  pagamento  do  título;  b)  só  é  possível  protestar 
o  título  apresentando-o;  c)  só  é  possível  executar  o  título  apresentando-o,  não  suprin¬ 
do  a  falta  nem  mesmo  a  apresentação  da  cópia  autenticada. 

Portanto,  incinerado,  extraviado,  subtraído  o  título,  o  titular  do  direito  nele 
mencionado  não  poderá  exercê-lo.  Igualmente  por  força  dessa  característica,  a  de¬ 
manda  judicial  de  execução  do  título  pressupõe  a  sua  juntada  aos  autos  do  pro¬ 
cesso  respectivo .  Tem-se,  contudo,  flexibilizado  essa  exigência,  em  três  situações : 
a)  quando  for  recomendada  a  não  apresentação  do  título  por  motivos  de  segurança 
(valor  elevado)  e  a  vara  judicial  não  puder  garantir  a  custódia  dele;  b)  quando  não 
for  possível  carrear  aos  autos  o  original,  por  exemplo,  quando  o  documento  tiver 
sido  apreendido  em  outro  processo;  e  c)  quando  no  decorrer  da  demanda  exe¬ 
cutiva  o  documento  original  se  extraviar  e  não  houver  impugnação  sobre  a  sua 
legitimidade. 

Outra  exceção  vislumbra-se  no  caso  de  duplicatas  mercantis  ou  de  prestação, 
por  meio  doprotesto  por  indicação,  em  razão  da  não  devolução  (art.  15,  §  2°,  da  Lei 
de  Duplicata,  Lei  n.  5.474/68).  Em  vez  de  protestar  o  título,  indicam-se  as  caracterís¬ 
ticas  do  título  no  cartório  de  protesto,  quando  então  se  torna  possível  a  execução  sem 
o  documento  respectivo,  munindo  a  demanda  com  o  protesto  e  com  o  comprovante 
de  entrega  das  mercadorias. 

Em  linguagem  simples,  não  há  título  de  crédito  sem  papel  que  mencione  o  crédito. 

O  art.  889,  §  3°,  do  CC,  mitigou  o  princípio  da  cartularidade.  O  mencionado 
artigd,  embora  estabeleça  que  o  título  poderá  ser  emitido  a  partir  dos  caracteres  cria¬ 
dos  em  computador  ou  meio  técnico  equivalente,  também  dispõe  que  devem  ser  ob¬ 
servados  os  requisitos  mínimos  previstos  nele,  um  dos  quais,  a  assinatura  do  emi¬ 
tente,  que,  em  princípio,  só  poderia  ser  aposta  se  o  título  eletrônico  fosse  impresso. 
Hoje,  contudo,  até  a  assinatura  mecânica  parece  dispensável,  pois  é  possível  cogitar 
de  assinatura  eletrônica  por  meio  da  moderna  assinatura  digital. 

Assim,  o  princípio  da  cartularidade  foi  relativizado,  excepcionado,  pois  ganhou 
novos  contornos  a  partir  da  possibilidade  de  criação  de  títulos  eletrônicos .  Eis  o  con¬ 
ceito,  desenvolvido  por  Evérsio  Donizete  de  Oliveira,  citado  por  Marlon  Tomazette'*: 
os  dtulos  de  crédito  eletrônicos  podem  ser  entendidos  como  toda  e  qualquer  manifes¬ 
tação  de  vontade  traduzida  por  determinado  programa  de  computador,  representativo 
de  um  fato,  necessário  para  o  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  mencionado. 

Arremata  Marlon  Tomazette  que,  diante  desse  conceito,  ainda  há  algo  necessá¬ 
rio  para  o  exercício  do  direito,  e  esse  algo  é  uma  manifestação  de  vontade  traduzida 


’  SHARP  JR,  Ronald.  Aulas  de  direito  comerciai  e  de  etnpresa,  p.  120. 

*  TOMAZETTE,  Marlon .  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed„  v.  2,  p.  29. 
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por  um  programa  de  computador,  a  qual  consubstancia  um  documento,  que,  ainda, 
deve  ser  obséquio  ao  princípio  da  cartularidade. 

Demais  disso,  consoante  dispõe  o  art.  887,  do  CC,  a  existência  de  cártula  ainda 
é  indispensável  ao  exercício  do  direito  nela  mencionado.  O  art.  223  do  mesmo  diplo¬ 
ma  corrobora  essa  conclusão  ao  dispor  que  a  cópia  fotográfica  de  documento,  confe¬ 
rida  por  tabelião  de  notas,  valerá  como  prova  de  declaração  de  vontade;  contudo, 
estabelece  o  mesmo  dispositivo  legal,  em  seu  parágrafo  único,  que  tal  prova  não 
supre  a  ausência  do  título  de  crédito. 

Essa  necessidade  jurídica  de  apresentação  do  título  para  o  exercício  do  direito 
nele  mencionado  é  uma  consequência  direta  de  sua  cambiaridade,  servindo,  sobretu¬ 
do,  para  a  proteção  do  devedor.  Ora,  se  não  houvesse  a  necessidade  de  apresentação 
do  original  do  título,  poderíamos  ter  duplicidade  de  execuções  nos  casos  em  que  o 
título  circulou.  Uma  demanda  executiva,  embasada  em  cópia  autenticada,  e,  contem¬ 
poraneamente,  outra  demanda  embasada  no  próprio  original  do  título. 

Portanto,  a  exigência  de  apresentação  do  original  visa,  a  um  só  tempo,  certificar 
a  autenticidade  do  título  e  afastar  a  possibilidade  de  ter  a  cártula  circulado^. 
Adverte  Gladston  Mamede®  que  somente  à  vista  do  documento,  via  de  consequência, 
o  devedor  conhece  o  credor;  se  cumpre  sua  obrigação  sem  o  título,  confiando  ser 
credor  a  pessoa  a  quem  entregou  o  título,  corre  o  risco  de  concretizar  a  obrigação 
para  pessoa  indevida  e,  diante  da  apresentação  do  título  por  outrem,  ter  que  saldá-la 
outra  vez.  Aplica-se,  aqui,  a  máxima  jurídica  “quem  paga  mal  paga  duas  vezes”. 

Prossegue  o  autor,  citando  posicionamento  do  STE,  lecionando  que  não  se  apli¬ 
ca,  portanto,  aos  títulos  de  crédito,  face  a  seu  regime  jurídico  específico,  a  regra  geral 
do  art.  309,  do  CCB,  segundo  o  qual  o  pagamento  feito  de  boa-fe  ao  credor  putativo 
é  válido,  ainda  quando  provado  depois  que  não  era  credor.  Forçoso  convir,  nesse 
passo,  que  quem  paga  a  obrigação  mencionada  no  título  de  crédito  deve  exigir,  como 
recibo,  que  se  lhe  entregue  o  próprio  título. 

Reitere-se,  então,  que  só  se  pode  mover  ação  cambiária  com  a  apresentação  do 
título  original,  pois  só  se  pode  cobrar  aquilo  que  está  no  título.  A  necessidade  de 
apresentação  do  título  decorre,  entre  outros  motivos,  da  possibilidade  de  sua  circu¬ 
lação  simplificada.  É  que,  como  o  título  de  crédito  nasce  para  circular,  o  devedor  só 
terá  certeza  de  quem  é  o  atual  credor  com  a  apresentação  do  próprio  documento,  O 
devedor  deve  ter  a  cautela  de  só  efetuar  o  pagamento  a  quem  seja  o  portador,  evi¬ 
tando  o  mau  pagamento.  E,  mesmo  quando  efetuar  o  pagamento  ao  atual  credor,  deve 
ter  0  cuidado  de  reaver  a  cártula,  porquanto  a  prova  da  quitação  do  título  far-se-á 
com  a  devolução  do  título.  Assim,  paga  a  dívida,  o  devedor  precisa  exigir  a  entrega 
da  cártula,  não  só  para  comprovar  a  quitação,  como  também  para  evitar  que  o  título 
tome  a  circular  e,  chegando  às  mãos  de  um  terceiro  de  boa-fé,  o  direito  nele  men¬ 
cionado  seja  novamente  exigido*.  Outro  não  é  o  entendimento  do  TJDFT: 


STJ,  REsp  337.822/RJ,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  3*  Tíirina.  publicado  em  08/04/2002. 
MAMEDE,  Gladston.  Direito  empresarial  brasileiro:  títulos  de  crédito.  2.  ed.  São  Paulo:  Atlas,  2005.  v.  3. 
STJ,  REsp  1.534/SC,  Rei.  Min.  Barros  Monteiro,  4*  Tunna,  publicado  em  26/03/1990. 
TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  20. 
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DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL.  EMBARGOS  À  EXECUÇÃO  DE  NOTA  PRO¬ 
MISSÓRIA.  PRELIMINARES:  INEXISTÊNCIA  DE  FUNDAMENTAÇÃO, 
CERCEAMENTO  DE  DEFESA  E  JULGAMENTO  EXTRA  E  ULTRA  PETITA, 
REJEITADAS.  QUITAÇÃO  DO  DÉBITO.  COMPROVAÇÃO.  INEXISTÊNCIA. 
ÔNUS  DA  PROVA.  EMBARGANTE.  (...)  5.  Quando  a  demanda  se  referir  a  débito 
representado  por  título  de  crédito  (nota  promissória)  a  quitação  dar-se-á  com  de¬ 
volução  do  título  (CC,  art.  942).  Se  os  títuk>$  <|ontinuam  na  posse  do  credor,  presu¬ 
me-se  que  não  houve  pagamento,  cabendo  ao  devedor  o  ônus  da  prova  em  sentido 
contrário.  6.  Recurso  cbnhecído  e  desprovido  (20080110933719APC,  Relator  Ma- 
rio-Zam  Belmiro,  3“  Dirma  Cível,  julgado  em  02/09/2009,  DJ  06/10/2009,  p.  73). 

Esquematizando  a  cartularídade: 
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m  11.1.4.2.  Literalidade 

Como  vimos,  título  de  crédito  é  o  documento  necessário  ao  exercício  do  direito 
literal  e  autônomo  nele  representado.  Desse  conceito  se  extrai  o  princípio  da  litera¬ 
lidade,  segundo  o  qual  o  título  vale  pelo  que  nele  estiver  escrito.  O  título  de  crédito 
é  a  expressão  literal  de  uma  obrigação,  pois  o  que  não  está  no  título  não  está  no 
manào  iquod  non  est  in  cambio  non  est  in  mundo\.  Literal  no  sentido  de  que  a  obri¬ 
gação,  em  todo  o  seu  contorno,  está  expressa  na  face  do  papel,  por  escrito  (litteris). 

Portanto,  meros  ajustes  verbais  não  podem  influir  no  exercício  do  direito  ali 
expressamente  mencionado.  Quem  recebe  tem  a  certeza  de  que,  a  partir  de  sua  sim¬ 
ples  leitura,  terá  ciência  de  toda  a  extensão  do  crédito  que  está  recebendo,  razão  pela 
qual  terá  segurança  ao  realizar  o  negócio  jurídico. 

Nesse  viés,  o  devedor  não  pode  ser  obrigado  a  mais,  nem  o  credor  pode  ter  outros 
direitos  além  daqueles  declarados  no  título.  Eis  porque  a  literalidade  pode  ser  positiva 
ou  negativa:  como  dois  lados  da  mesma  moeda.  Positiva  porque  tudo  o  que  se  escreve 
no  título  será  incorporado  no  documento  como  obrigação  cambial,  e  que  vinculará 
o  signatário,  legitimando,  inclusive,  a  discussão  de  tal  obrigação  em  eventual  demanda 
judicial.  Sem  que  alguém  se  comprometa  por  escrito  em  relação  ao  título,  a  contrario 
sensu.  sem  causa  jurídica  para  eventual  imputação  de  responsabilidade  a  terceiro,  por¬ 
que  não  se  identificará  assinatura  dele  no  título.  Nesse  sentido,  confira-se  o  teor  do 
Enunciado  Sumular  258  do  STJ:  “A  nota  promissória  vinculada  a  contrato  de  abertu¬ 
ra  de  crédito  não  goza  de  autonomia  em  razão  da  iliquidez  do  título  que  a  originou”. 

A  literalidade  possui  também  uma  carga  negativa  porque  englobará  as  informa¬ 
ções  que  vincularão  bs  personagens  iniciais  e  principais  do  título  (sacador  ou  emitente, 
sacado  e  beneficiário)  e  os  demais  personagens  eventuais  (avalistas,  endossantes  e  en- 
dossatários),  sendo  que  tratativas  que  não  tenham  sido  escritas  no  título,  a  favor  ou 
contra  tais  personagens,  não  poderão  ser  opostas  ou  mesmo  discutidas  judicialmente. 
Ainda  por  força  do  princípio  da  literalidade,  exige-se  que  o  aval  e  o  endosso  sejam 
escritos  no  titula  Uma  quitação  parcial  igualmente  deverá  ser  efetuada  na  própria 
cártula,  pois,  se  não  o  for,  estará  sujeita  à  contestação.  Nem  mesmo  a  prova  testemu¬ 
nhal  suprirá  a  ausência  de  quitação,  quando  não  aposta  no  próprio  contexto  da  cártula''. 

Não  é  possível,  nessa  linha,  atribuir  ao  credor  as  consequências  de  ura  ato  que 
não  esteja  escrito  no  título,  de  forma  que  atos  documentados  em  instrumentos 
apartados,  ainda  que  válidos,  não  podem  ser  opostos  ao  portador  de  boa-fé  do 
título.  Destarte,  inadmissível,  por  exemplo,  que  a  quitação  dada  em  documento 
apartado  seja  oposta  em  face  do  portador  de  boa-fé  que  tenha  adquirido  o  título  por 
meio  de  circulação.  Por  isso,  se  alguém  prometeu  ao  portador  do  título  pagá-lo,  e 
o  obrigado  principal  não  o  pagar,  se  a  promessa  foi  verbalizada,  mas  não  consig¬ 
nada,  isto  é,  não  tiver  constado  do  documento,  o  portador  anterior  não  poderá 
depois  ser  compelido  via  ação  executiva  a  efetuar  o  pagamento. 

Eis  porque  adverte  Fran  Martins'®  que,  se  devo  mais,  mas  assumo  no  título  obri¬ 
gação  por  menos,  ou  se  devo  menos  e  assumo  obrigação  por  mais,  poderei,  na  época 


’  STJ,  REsp  707.460/MS,  Rei.  Min.  Jorge  Scartezzini,  4*  Turma,  publicado  em  07/1 1/2005,  p.  305. 
“  MARTINS,  Fran.  Curso  de  direito  comercial.  29.  ed.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  2005. 
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oportuna,  ser  compelido  a  cumprir  a  obrigação  mencionada  na  cártuta,  nem 
tnais  nem  menos  do  que  ali  esteja  anotado. 

Noutro  giro,  a  legitimidade  ativa  e  passiva  para  eventual  demanda  envolvendo 
o  crédito  mencionado  no  título  também  dependerá  do  contendo  literal  da  cártula. 

Admitem-se  exceções  ao  princípio  da  literalidade,  bem  como  regras  especiais, 
como; 

B  os  juros  de  mora,  mesmo  quando  não  escritos  no  título,  são  exigíveis  (art.  48, 
alínea  2,  da  LUG,  e  art.  52,  inc.  II,  da  Lei  n.  7.357/85); 

0  outros  encargos  podem  ser  cobrados  sempre  que  inseridos  no  contexto  da 
boa-fé,  que  deve  reger  as  relações  privadas,  pois  o  devedor  conhece  o  que  pactuou 
e  não  pode  invocar  as  estritas  letras  que  constam  do  título  para  se  esquivar  de 
cumprir  a  obrigação  completa.  O  STJ  antes  negava  a  cobrança  de  encargos  que 
não  constassem  do  título,  mas  passou  a  adotar  o  entendimento  aqui  lançado*'; 

□  se  o  sacado  da  letra  de  câmbio  tiver  informado  ao  portador,  ou  a  outro 
signatário,  que  aceita  a  letra,  em  outro  documento  e  por  escrito,  estará  excep¬ 
cionando  o  princípio  da  literalidade  e  obrigando-se  fora  do  título,  conforme  pre¬ 
vê  a  alínea  2,  do  art.  29,  da  LUG; 

□  a  duplicata,  uma  vez  apresentada  para  aceite,  poderá  ser  devolvida  com  acei¬ 
te,  sem  aceite,  ou  com  documento  explicativo  da  recusa  de  aceite.  O  teor  des¬ 
se  documento  escrito  passa  a  integrar  os  termos  da  duplicata,  mesmo  não  estan¬ 
do  escrito  no  título,  nos  termos  do  art.  T,  da  Lei  n.  5.474/68; 

E  a  duplicata  não  permitirá  a  execução,  caso  seja  protestada  e  acompanhada  do 
comprovante  de  entrega  da  mercadoria.  O  mesmo  ocorrerá  com  a  duplicata  não 
devolvida,  a  qual  será  protestada  por  indicações  do  credor  final,  de  modo  que  a  lite¬ 
ralidade  do  título  será  substituída  pelas  indicações  do  credor  e  pelo  protesto,  por 
falta  de  devolução,  tudo  conforme  detemtina  o  §  2°,  do  art.  15,  da  Lei  n.  5.474/68; 
a  a  Súmula  387  do  STF.  A  cambial  emitida  ou  aceita  com  omissões,  ou  em 
branco,  pode  ser  completada  pelo  credor  de  boa-fé  antes  da  cobrança  ou  do 
protesto.  A  falta  de  literalidade  do  título  de  crédito  autoriza  o  portador  a  lançar 
nele  o  que  entender.  É  lógico  que  se  espera  que  seja  lançado  no  título  o  valor 
pactuado,  mas,  se  não  o  for,  o  devedor  se  obrigará  pelo  que  foi  escrito.  É  como 
se  o  emitente  constituísse  o  portador  seu  procurador  para  preencher  ou  comple¬ 
mentar  0  texto  da  cártula,  obrigando-se  pelo  que  ele  vier  a  escrever  ali.  A  Súmula 
387,  do  STF,  inspirou  o  art.  891,  do  CC,  assim  grafado:  “o  título  de  crédito,  incom¬ 
pleto  ao  tempo  da  emissão,  deve  ser  preenchido  de  conformidade  com  os  ajustes 
realizados.  Parágrafo  único.  O  descumprimento  dos  ajustes  previstos  neste  artigo 
pelos  que  dele  participaram  não  constitui  motivo  de  oposição  ao  terceiro  portador, 
salvo  se  este,  ao  adquirir  o  título,  tiver  agido  de  má-fé”.  Diante  do  texto  da  norma, 
é  possível  concluir  da  mesma  forma  que  o  STF,  tão  somente  deve-se  observar 
que  aquilo  que  foi  pactuado  e  difere  do  escrito  apenas  poderá  ser  oposto  entre  o 
devedor  e  o  credor  originários; 


“  STJ,  REsp  167.707/RS,  Rei.  Min.  Barros  Monteiro,  4'  ■Rirma,  publicado  em  19/12/2003,  p.  466. 
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@  O  analfabeto  e  o  deficiente  visual,  diante  de  impossibilidades  materiais,  so¬ 
mente  se  obrigam  em  título  de  crédito  se  o  fizerem  por  meio  de  procuração 
pública  e  com  poderes  especiais  para  contrair  obrigação  cambiária,  justamente 
por  causa  da  literalidade.  A  dificuldade  ou  impossibilidade  de  o  signatário  saber 
qual  é  a  obrigação  que  está  assumindo  impede  o  analfabeto  e  o  deficiente  visual 
de  obrigarem-se  pessoalmente; 

B  a  assinatura  não  identificada  e  frontal  no  título  de  crédito  (anverso)  corres¬ 
ponderá  a  um  aval,  é  o  que  determina  a  alínea  3,  do  art.  31,  da  LUG; 
g]  a  assinatura  no  dorso  do  título  de  crédito  corresponderá  a  um  endosso,  é  o 
que  determina  a  alínea  2,  do  art.  13,  da  LUG; 

B  SC  o  título  fizer  menção  ao  contrato  do  qual  se  originou,  ou  se  obrigações  con¬ 
tratuais  puderem  influenciar  o  valor  final  da  dívida,  aquilo  que  constar  do  con¬ 
trato  também  obrigará  os  devedores  do  título  que  fizerem  parte  da  avença  original. 
Por  todas  as  decisões  do  STJ  nesse  sentido,  confira-se  o  verbete  da  Súmula  26:  “o 
avalista  do  título  de  crédito  vinculado  a  contrato  de  mútuo  também  responde  pelas 
obrigações  pactuadas,  quando  no  contrato  figurar  como  devedor  solidário”. 
Esquematizando  a  literalidade: 


»  11.1.4.2.1.  (Sub)princípio  do  formalismo 

Ao  conceituar  título  de  crédito,  o  art.  887,  do  Código  Civil,  assim  o  fez:  “o  título 
de  crédito,  documento  necessário  ao  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  con¬ 
tido,  somente  produz  efeito  quando  preencha  os  requisitos  da  lei”.  Ao  determinar 
que  0  título  de  crédito  “somente  produz  efeito  quando  preencha  os  requisitos  da  lei”, 
o  legislador  impôs  um  duplo  requisito  para  a  eficácia  do  referido  documento: 

B  Reserva  legal.  Já  que  o  título  de  crédito  deve  conter  os  requiátos  formais  que  a 
lei  lhe  impõe,  é  conclusão  lógica  a  necessidade  de  que  ele  tenha  sido  criado  por  lei. 
Assim,  podemos  afirmar  que  não  há  título  de  crédito  sem  lei  anterior  que  o  defina, 
de  modo  que  não  é  possível  atribuir  a  um  documento  qualquer,  mesmo  que  utilize 
todos  os  requisitos  básicos  dos  cambiários,  a  categorização  de  título  de  crédito.  Os 
títulos  de  crédito  são,  então,  aqueles  que  forem  assim  considerados  por  lei. 

B  Documento  formal.  O  título  de  crédito  deve  conter  requisitos  formais  mínimos, 
aqueles  exigidos  por  lei.  Todo  título  de  crédito,  ao  sa:  criado  por  lei,  deverá  estabele¬ 
cer  suas  características.  Aquelas  que  forem  indispensáveis  serão  tidas  como  requi- 
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sitos  essenciais.  As  dispensáveis  ou  supríveis  serão  consideradas  requisitos  não 
essenciais.  A  lei  que  criar  o  título  de  crédito  deverá,  então,  estabelecer  quais  são  suas 
características  básicas  (requisitos),  definindo  as  essenciais  e  as  não  essenciais.  A  lei 
não  poderá  criar  título  de  crédito  sem  forma  ou  de  forma  livre. 

Assim,  um  documento  só  configura  título  de  crédito  se  obedecer  aos  requisitos 
legais  previstos.  Apesar  disso,  dispõe  o  art.  888,  do  Cócjigo  Civil  vigente:  “A  omis¬ 
são  de  qualquer  requisito  legal,  que  tire  ao  escrito  a  sua  validade  como  título  de 
crédito,  não  implica  a  invalidade  do  negócio  jurídico  que  lhe  deu  origem”.  Desse 
modo,  a  ausência  dos  requisitos  legais  apenas  subtrai  do  documento  sua  caracterís¬ 
tica  de  título  de  crédito,  sem  prejuízo  ao  negócio  jurídico  que  lhe  deu  origem.  Ade¬ 
mais,  o  desrespeito  aos  requisitos  legais  também  não  ocasiona  a  nulidade  do  docu¬ 
mento  em  si,  que  poderá  constituir,  por  exemplo,  prova  de  dívida.  Esquematizando  o 
formalismo  dos  títulos  de  crédito: 


g*  11.1.4.3.  Autonomia 

A  autonomia  deve  ser  associada  à  possibilidade  de  existência  de  coobrigados 
na  relação  cambial,  de  forma  que  cada  relação  possui  independência.  Portanto, 
cada  relação  jurídica  estabelecida  no  título  vincula  (obriga)  por  si  mesma.  É  que 
do  título  de  crédito  podem  surgir  várias  relações  jurídicas,  ou  seja,  vários  devedores 
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e  credores.  Cada  signatário  de  um  título  de  crédito  (que  apuser  sua  assinatura  na 
cártula)  tem  uma  obrigação  própria  que  independe  da  dos  demais.  Independe  até 
mesmo  da  existência  ou  da  validade  da  obrigação  dos  demais.  Assim,  se  uma  criança 
de  seis  anos  assina  um  cheque  e  um  terceiro  avaliza,  ou  endossa,  este  se  obrigará.  Se 
“Ingênuo  de  Tal”  emite  cheque  coagido  por  "Caloteiro  da  Silva”,  em  benefício  deste, 
mas  o  beneficiário  endossa  esse  cheque  para  “Sortudo  (ie  Souza”,  embora  nula  a 
relação  cambial  surgida  entre  “Caloteiro  de  Tal”  e  “Ingênuo  da  Silva”,  a  relação 
cambial  entre  “Caloteiro  da  Silva”  e  “Sortudo  de  Souza”  permanecerá  imaculada. 
Desse  modo,  por  força  do  princípio  da  autonomia,  “Sortudo”  poderá  compelir  “Ca¬ 
loteiro”  a  cumprir  a  obrigação  referida  no  documento.  A  autonomia  revela-se  ainda 
em  matéria  de  aval,  porquanto  a  obrigação  do  avalista  subsiste  ainda  que  seja  nula 
a  obrigação  avalizada  —  salvo  se  a  nulidade  decorrer  de  vício  de  forma  — ,  na  me¬ 
dida  em  que  o  avalista  não  tem  a  mesma  obrigação  do  avalizado,  mas  obrigação  au¬ 
tônoma,  com  existência  própria. 

Era  abono,  eis  o  que  dispõe  o  art.  7“,  da  Lei  Uniforme  de  Genebra  (Anexo  I  da 
Convenção  de  Genebra):  “Se  a  letra  contém  assinaturas  de  pessoas  incapazes  de  se 
obrigarem  por  letras,  assinaturas  falsas,  assinaturas  de  pessoas  fictícias,  ou  assinatu¬ 
ras  que  por  qualquer  outra  razão  não  poderiam  obrigar  as  pessoas  que  assinaram  a 
letra,  ou  em  nome  das  quais  ela  foi  assinada,  as  obrigações  dos  outros  signatários 
nem  por  isso  deixam  de  ser  válidas”.  O  princípio  garante  a  segurança  nas  relações 
cambiais,  já  que  assegura  seu  principal  atributo:  a  negociabilidade.  Pois  ninguém  se 
sentiria  seguro  ao  receber  um  título  de  crédito  como  pagamento,  via  endosso,  tendo 
em  vista  a  possibilidade  de  ser  surpreendido  pela  alegação  de  um  vício  anterior,  do 
qual  sequer  tinha  conhecimento.  À  luz  da  autonomia,  é  desimportante  a  todo  aque¬ 
le  que  recebe  o  título  perquirir  a  sua  origem  e  as  relações  que  eventualmente  ante¬ 
cederam  sua  transmissão,  uma  vez  que,  ainda  que  tais  relações  tenham  ocorrido  de 
forma  viciada,  elas  não  atingiram  ou  contaminaram  as  relações  cambiais  decor¬ 
rentes  da  circulação  do  mesmo  título. 

Discordamos  daqueles  que  equiparam  a  autonomia  com  a  abstração,  pois,  como 
dito,  o  foco  daquela  característica  são  as  relações  cambiais  decorrentes  da  circula¬ 
ção  do  título,  e  não  a  autonomia  entre  uma  das  relações  cambiais  e  a  relação  jurí¬ 
dica  obrigacional  subjacente.  Algumas  obrigações  fundamentais  se  desprendem 
em  absoluto  do  título  de  crédito  quando  este  for  abstrato.  Abstratos,  pois,  são  os 
direitos  do  título  porque  independem  do  negócio  que  lhes  deu  origem.  Uma  vez 
emitido,  o  título  se  liberta  de  sua  causa.  É  possível,  assim,  em  uma  ampliação  do 
objeto  de  estudo  do  direito  cambiário,  que  o  titulo  seja  causal  (vinculado  ao  negócio 
jurídico  subjacente),  sem  perder  a  característica  da  autonomia,  na  medida  em  que 
as  obrigações  cambiais  assumidas  são  independentes  umas  das  outras.  A  apoiar  essa 
conclusão,  o  precedente  seguinte: 


EMENTA:  RECURSO  ESPECIAL.  DIREITO  COMERCIAL.  TÍTULOS  DE  CRÉ¬ 
DITO.  AÇÃO  ANULATÓRIA  DE  DUPLICATAS  MERCANTIS.  AUSÊNCIA  DE 
ENTREGA  DAS  MERCADORIAS.  NEGÓCIO  JURÍDICO  SUBJACENTE  DESFEI¬ 
TO.  IRRELEVÂNCIA  EM  RELAÇÃO  A  ENDOSSATÁRIOS  DE  BOA-FÉ.  DUPLI¬ 
CATA  ACEITA.  PEDIDO  RECONVENCIONAL  JULGADO  PROCEDENTE.  RE¬ 
CURSO  ESPECIAL  PARCIALMENTE  CONHECIDO  E,  NA  EXTENSÃO,  PROVIDO. 
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1.  A  causalidade  da  duplicata  reside  apenas  na  sua  origem,  mercê  do  fato  de  somente  poder 
ser  emitida  para  a  documentação  de  crédito  nascido  de  venda  mercantil  ou  de  prestação  de 
serviços.  Porém,  a  duplicata  mercantil  é  título  de  crédito,  na  sua  generalidade,  como  qual¬ 
quer  outro,  estando  sujeita  às  regras  de  direito  cambial,  nos  termos  do  art.  25  da  Lei  n. 
5.474/68,  ressaindo  daí,  notadamente,  os  princípios  da  cartularidade,  abstração,  autonomia 
das  obrigações  cambiais  e  ínoponibilidade  das  exceções  pessoais  a  terceiros  de  boa-fé.  2.  A 
compra  e  venda  é  contrato  de  natureza  consensual,  de  sorte  que  a  entrega  do  bem  vendido 
não  se  relaciona  com  a  esfera  de  existência  do  negócio  Jurídico,  mas  tão  somente  com  o  seu 
adimplemento.  Vale  dizer,  o  que  dá  lastro  à  duplicata  de  compra  e  venda  mercantil,  como 
título  de  crédito  apto  à  circulação,  é  apenas  a  existência  do  negócio  juridico  subjacente,  e  não 
o  seu  adimplemento.  3.  Com  efeito,  a  ausência  de  entrega  da  mercadoria  não  vicia  a  duplica¬ 
ta  no  que  diz  respeito  a  sua  existência  regular,  de  sorte  que,  uma  vez  aceita,  o  sacado  (acei¬ 
tante)  vincula-se  ao  título  como  devedor  principal  e  a  ausência  de  entrega  da  mercadoria 
somente  pode  ser  oponível  ao  sacador,  como  exceção  pessoal,  mas  não  a  endossatários  de 
boa-fé.  Há  de  ser  ressalvado,  no  caso,  apenas  o  direito  de  regresso  da  autora-reconvinda 
(aceitante),  em  face  da  ré  (endossante),  diante  do  desfazimento  do  negócio  juridico  subja¬ 
cente.  4.  Recurso  especial  paicialmente  conhecido  e,  na  extensão,  provido  (REsp  261.170/ 
SP,  Rei.  Min.  Luis  Felipe  Salomão,  4*  Tbrma,  julgado  em  04/08/2009,  DJe  17/08/2009). 

A  abstração  do  título  de  crédito  diz  respeito  ao  negócio  subjacente,  básico,  mas 
deste  serão  desvinculadas  as  obrigações  cambiais  decorrentes  da  circulação.  O  ne¬ 
gócio  jurídico  primitivo  (causa  debendi)  será  para  o  terceiro  que  portar  o  título  e 
assumiu  a  condição  de  credor  uma  coisa  passada  entre  outros  (res  inter  alios  acta), 
ao  qual  apenas  vincular-se-á  em  quatro  hipóteses: 

□  se  dele  participou; 

□  se  tem  conhecimento  de  seus  vícios  e,  ainda  assim,  aceitou  receber  o  título; 

□  se  devia  ter,  por  sua  condição  pessoal  ou  negociai,  conhecimento  dos  vícios;  ou 

□  se  o  título  estiver  ligado  ao  negócio  jurídico  de  origem,  como  a  nota  promis¬ 
sória  vinculada  a  contrato  de  compra  e  venda. 

11.1.4.3.1.  Esquema 

As  hipóteses  de  vinculação  do  título  à  origem,  excepcionando  a  autonomia: 
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acionado  Tício,  seu  avalizado.  Sendo  o  aval  autônomo,  a  relação  jurídica  entre  Tosco 
e  Bené  (relação  jurídica  5)  é  distinta  de  todas  as  demais  do  título,  e  obrigará  por  si 
mesma.  Desse  modo,  Tosco  pagará  a  Bené  e,  em  seguida,  de  regresso,  poderá  cobrar 
de  Tício  (valendo-se  da  relação  jurídica  2). 

Caso  Bené,  valendo-se  da  relação  jurídica  3,  decida  cobrar  o  título  de  Mélvio, 
seu  endossante,  este  deverá  efetuar  o  pagamento,  sem  poder  exigir  que  se  cobre  dos 
outros  devedores  do  título.  Após  efetuar  o  pagamento,  Mélvi|o  poderá  cobrar  de  Tí¬ 
cio  (em  razão  da  relação  jurídica  1)  ou  de  Tosco  (motivado  na  relação  jurídica  2). 

11.1.4.3.2.  (Sub)prindpio  da  inoponibilidade  das  exceções  pessoais  ao  ter¬ 
ceiro  de  boa-fé 

O  princípio  da  inoponibilidade  das  exceções  pessoais  ao  terceiro  traduz-se  em 
manifestação  do  princípio  da  autonomia  entre  as  obrigações,  e  significa  dizer  que 
aquele  que  for  regularmente  demandado  por  um  terceiro,  pela  obrigação  resultante 
de  um  título,  não  pode  alegar  uma  situação  pessoal  com  outrem,  a  fim  de  furtar-se  ao 
seu  cumprimento.  Assim,  como  nos  exemplos  do  esquema  anterior,  se  o  endossatário 
Bené  decide  cobrar  do  emitente  Tício,  este  último  pagará  a  Bené,  sem  poder  opor 
contra  ele  exceções  que  tenha  com  Mélvio,  o  endossante. 

Por  força  do  princípio  da  autonomia,  as  relações  jurídicas,  antecedente  e  pos¬ 
terior,  são  autônomas  entre  si,  razão  pela  qual  o  portador  ou  endossatário  não  pode¬ 
rá  ser  atingido  por  defesas  relativas  a  negócio  do  qual  não  participou.  O  terceiro,  que 
receber  o  título  por  endosso  ou  tradição  (entrega),  ao  cobrá-lo,  não  poderá  ter  alegada 
contra  si  defesa  do  devedor  contra  outra  pessoa. 

Note-se  que  o  princípio  impede  que  o  terceiro  seja  prejudicado  por  exceção 
relativa  a  negócio  alheio.  Mas,  por  silogismo,  obviamente  que  aqueles  que  figura¬ 
rem  nos  polos  da  relação  jurídica  poderão,  entre  si.  opor  exceções  pessoais  (não 
contra  terceiros).  O  endossante  e  o  seu  endossatário  poderão  opor  exceções  proces¬ 
suais  em  demanda  envolvendo  o  título  e  entre  si,  porquanto  as  exceções  serão  inopo- 
níveis  somente  contra  terceiros- 

O  princípio  da  inoponibilidade  das  exceções  pessoais  está  consagrado  no  art. 
17  da  Lei  Uniforme.  Confira-se;  “As  pessoas  acionadas  em  virtude  de  uma  letra  não 
podem  opor  ao  portador  exceções  fundadas  sobre  as  relações  pessoais  delas  com 
o  sacador  ou  com  os  portadores  anteriores,  a  menos  que  o  portador  ao  adquirir  a  letra 
tenha  procedido  conscientemente  em  detrimento  do  devedor”. 

Eis  o  que  dispõe  o  Código  Civil,  no  seu  art.  916:  “As  exceções  fundadas  em 
relação  do  devedor  com  os  portadores  precedentes  somente  poderão  ser  por  ele 
opostas  ao  portador,  se  este,  ao  adquirir  o  título,  tiver  agido  de  má-fé”- 

Observamos  que  as  exceções  são  inoponíveis  contra  terceiros.  Contudo,  somen¬ 
te  são  inoponíveis  ao  terceiro  de  boa-fé-  Registre-se  que  a  boa-fé  se  presume.  As¬ 
sim,  aquele  que  alega  má-fé  deve  se  desincumbir  do  ônus  de  comprovar  sua  alega¬ 
ção,  demonstrando,  à  guisa  de  exemplo,  ajuste  prévio  de  vontades  entre  o  atual 
portador  do  título  e  o  seu  titular.  . 
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O  princípio  da  inoponibilidade  das  exceções  ao  terceiro  de  boa-fé  possui  miti¬ 
gações.  Nas  hipóteses  seguintes,  poderá  ser  oposta  ao  portador  exceção  pessoal  que 
o  devedor  acionado  tenha  contra  outra  pessoa  no  título.  Confira-se: 

1)  Se  houver  endosso  com  efeito  de  cessão  civil  de  crédito.  Nesses  casos,  não 
ocorre  a  transferência  do  crédito  em  si.  mas  apenas  do  direito  ao.  crédito.  O  endosso 
puro  e  simples  é  regido  pelo  direito  cambiário,  ao  passo  que  o  tndosso  com  efeito 
de  cessão  civil  de  crédito  é  submetido  ao  regime  jurídico  civil.  Enquanto,  no  endos¬ 
so,  o  endossante  passa  a  ser  codevedor  da  dívida  mencionada  na  cártula,  na  cessão 
civil  de  crédito,  o  cedente  não  assume  a  responsabilidade  pelo  adimplemento  da 
obrigação  que  cedeu,  responsabilizando-se  tão  só  pela  existência  do  crédito  cedido. 
A  principal  característica  dessa  distinção  é  que  o  endosso  transfere  o  crédito  sem 
nenhum  vício  relativo  às  relações  jurídicas  antecedentes,  isto  é,  transfere  o  título 
com  o  que  nele  for  mencionado,  ao  passo  que,  na  cessão  civil  de  crédito,  o  devedor 
pode  opor  contra  o  cessionário  qualquer  exceção  pessoal  de  que  dispunha  contra  o 
cedente  (exegese  do  art.  294  do  CC).  Em  duas  hipóteses,  o  endosso  opera  efeito  de 
cessão  civil  de  crédito; 

□  endosso  póstumo  ou  tardio:  ocorre  após  o  protesto,  por  falta  de  pagamento, 
ou  depois  de  expirado  o  prazo  para  se  fazer  o  protesto,  quando,  então,  produzirá 
apenas  efeitos  de  cessão  civil; 

0  endosso  nos  títulos  grafados  com  a  cláusula  não  à  ordem:  a  transferência  do 
crédito  via  tal  endosso  possui  eficácia  apenas  de  cessão  civil  de  créditos. 

A  propósito,  as  diferenças  entre  o  endosso  e  a  cessão  civil  são  as  seguintes: 


I  Deve  ser  escrito  no  próprio  titulo 


I  Pode  ser  efetivada  de  qualquer  modo 


inicação  ao  devedoi 


I  Sõ  produz  efeitos  quando  notificada  ao  devedor 


e  pela  aceitação  e  pelo 


1 0  cedente,  em  regra,  responde  so 


2)  Na  habilitação  do  credor  cambiário  no  processo  de  falência.  Nesse  caso,  a 
fim  de  prevenir  fraudes  e  proteger  a  universalidade  dos  credores,  a  lei  exige  a  apre¬ 
sentação  do  título  de  crédito  e  a  comprovação  da  sua  origem.  Por  esse  motivo,  diz- 
-se  que  a  obrigação  originária  pode  ser  oponível  ao  terceiro  de  boa-fé,  já  que  sua  in¬ 
dicação  é  indispensável  no  pedido  de  habilitação,  conforme  art.  9",  inc.  II,  da  Lei  n. 
11.101/2005;  “A  habilitação  de  crédito  realizada  pelo  credor  nos  termos  do  art.  7°,  § 
r,  desta  Lei  deverá  conter:  II  —  o  valor  do  crédito,  atualizado  até  a  data  da  decreta¬ 
ção  da  falência  ou  do  pedido  de  recuperação  judicial,  sua  origem  e  classificação”. 
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3)  Nos  títulos  causais,  como  a  duplicata,  em  que  as  exceções  pessoais  podem 
ser  opostas  mesmo  ao  terceiro  de  boa-fé,  porquanto  não  há  desvinculação  entre  a 
relação  jurídica  fundamental  (compra  e  venda  mercantil  ou  prestação  de  serviço  a 
prazo)  e  a  posterior  (saque  de  uma  duplicata  que  incorpora  a  obrigação  de  pagar 
aquela  obrigação  originária). 

O  título  é  causal  quando  a  lei  que  o  tenha  instituído  estabelece  a  causa  autori- 
zadora  de  sua  emissão-  A  lei,  nesse  caso,  a  um  só  tempo,  cria  o  título  e  expressa  a 
causa  de  sua  emissão,  como  pressuposto  essencial  para  o  seu  saque.  E  mais,  vincu¬ 
la  0  título  à  causa  de  sua  emissão,  ou  seja,  a  sua  origem.  Têm-se  como  exemplos  de 
títulos  de  crédito  causal:  a  cédula  de  crédito  bancário;  o  warrant  (só  quando 
houver  depósito  de  mercadorias  nos  armazéns  gerais);  e  a  duplicata  (só  pode  ser 
sacada  quando  houver  compra  e  venda  mercantil  ou  prestação  de  serviços).  Se  o  títu¬ 
lo  é  causal,  só  pode  ser  emitido  em  consequência  das  causas  que  a  lei  determina,  sob 
pena  de  nulidade  do  título,  além  do  cometimento  de  crime,  como  se  vê  no  crime 
previsto  no  art.  172,  do  Código  Penal  —  emissão  de  duplicata  fraudulenta.  O  STJ 
entende  que,  se  a  duplicata  estiver  aceita,  passa  a  ser  abstrata,  uma  vez  que  o 
aceite  dado  pelo  devedor  na  cártula  é  a  confirmação  de  que  pagará  o  título  pelo  que 
dele  consta,  e  não  por  sua  origem. 

4)  Título  de  crédito  vinculado  a  um  contrato-  Como  exemplo,  podemos  citar  a 
nota  promissória  vinculada  a  contrato  de  abertura  de  crédito  em  conta  corrente. 
Nesse  caso,  ainda  que  o  terceiro  endossatário  de  notas  promissórias  esteja  de  boa-fé, 
se  delas  constar  vinculação  expressa  a  um  contrato,  ficará  sujeito  às  exceções  pessoais 
de  que  dispunha  o  emitente  com  base  no  ajuste  subjacente.  Em  abono,  conclama  o 
STJ  que  os  títulos  de  crédito,  em  hipóteses  tais,  perdem  a  natureza  abstrata  que 
lhes  é  peculiar,  sendo  oponíveis  ao  portador,  mesmo  nos  casos  em  que  tenha  havido 
circulação  por  endosso,  recusa  fundada  em  vicissitude  ou  desconstituiçâo  da  causa 
debendi  (REsp  238.558/CE).  Nesse  mesmo  sentido,  tem-se  o  Enunciado  Sumular 
258  dò  STJ:  “A  nota  promissória  vinculada  a  contrato  de  abertura  de  crédito  não 
goza  de  autonomia  em  razão  da  iliquidez  do  título  que  a  originou”. 

5)  Os  vícios  que  caracterizem  a  nulidade  absoluta  ou  a  inexistência  do  título 
ou  da  obrigação  também  podem  ser  opostos  ao  terceiro  de  boa-fé.  Aqui,  trata-se  de 
vícios  ou  defeitos  na  confecção  do  título,  de  modo  que,  se  tal  irregularidade  leva  à 
inexistência  da  obrigação,  isso  significará  a  nulidade  do  título,  pois  do  inexistente 
não  poder  nascer  relação  jurídica  válida.  Como  exemplo,  cheque  preenchido  e  assi¬ 
nado  por  pessoa  que  não  é  o  correntista  é  inexistente  em  relação  ao  titular  da  conta 
bancária,  o  que  poderá  ser  alegado  contra  o  terceiro,  mesmo  o  de  boa-fé. 

6)  Acaso  prescrito  o  título:  a  prescrição  resulta  na  perda  da  cambiaridade  do 
título  e,  com  ela,  da  autonomia-  Por  isso,  caberá  ao  credor,  na  cobrança  do  título,  de¬ 
monstrar  a  origem  da  dívida,  podendo  o  devedor  opor  exceções  pessoais.  A  cobrança 
poderá  se  dar  por  meio  de  ação  monitoria,  a  qual,  no  momento  dos  embargos,  permi¬ 
tirá  a  discussão  da  origem  da  dívida.  As  defesas  que  o  devedor  pode  opor  a  um  tercei¬ 
ro  de  boa-fé,  assim,  reduzem-se,  essencialmente,  àquelas  ligadas  a  relações  diretas 
entre  eles  ou  a  eventuais  alegações  relativas  a  vido  de  forma  do  título,  ao  próprio 
conteúdo  literal  da  cártula,  à  prescrição,  além  daquelas  indicadas  anteríormente. 
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Esquematizando  as  exceções  à  inoponíbilidade  de  exceções  pessoais  ao  tercei¬ 
ro  de  boa-fé: 


11.1.4.4.  Abstração  e  independência 

A  abstração  é  característica  acidental  porque  é  incomum  à  totalidade  dos  títu¬ 
los  de  crédito.  Consiste  na  absoluta  desvinculação  do  título  em  relação  ao  negócio 
que  lhe  deu  origem- 

Essa  característica,  portanto,  deve  ser  associada  à  causa  debendi  —  negócio 
jurídico  subjacente,  também  denominada  relação  jurídica  fundamental.  Será  abstrato 
0  título  de  crédito  se  a  lei  que  o  tenha  instituído  não  mencionar  as  causas  autoriza- 
doras  de  sua  emissão-  Nesse  caso,  o  título  pode  ser  emitido  tendo  como  negócio 
subjacente  qualquer  atividade  lícita. 

A  letra  de  câmbio,  o  cheque  e  a  nota  promissória,  por  exemplo,  podem  ser  emi¬ 
tidos  independentemente  da  causa  que  lhes  dê  origem.  Ao  passo  que  a  duplicata 
prende-se  a  uma  fatura  de  compra  e  venda  mercantil  a  prazo,  daí  ser  considerado  tí¬ 
tulo  de  crédito  causal-  No  mesmo  sentido,  encontram-se  as  cédulas  de  crédito, 
sempre  vinculadas  a  contratos  de  financiamento. 
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A  desvinculação  em  relação  à  causa  originária  é  a  característica  principal  dos  títu¬ 
los  abstratos.  E,  por  consequência  dela,  tem-se  a  fungibilidade  do  credor  cartular*^ 
Diz-se,  nessa  Unha,  que  a  abstração  do  negócio  originário,  portanto,  cria  uma  si¬ 
tuação  na  qual  o  título  de  crédito  não  tera  lastros  históricos  necessários,  não  se  apre¬ 
sentando  no  âmbito  de  uma  relação  causal  entre  dois  fatos  jurídicos:  negócio  e  título. 

Do  momento  em  que  o  título  de  crédito  circula,  o  terceiro  o  receberá  com  a  força  da 
abstração,  de  modo  que,  em  face  dele,  a  relação  jurídica  originária  não  p  i>deráser  opos¬ 
ta.  Ocorre  que,  nos  títulos  causais,  há  uma  proteção  especial  para  o  devfcdor,  o  qual  po¬ 
derá  demonstrar  a  ausência  ou  o  defeito  na  causa  e,  com  isso,  livrar-se  do  pagamento  da 
cártula.  Tal  possibilidade  é  excepcional  e  somente  se  dá  em  virtude  do  que  a  lei  dispõe. 

Há  autores  que  denominam  a  abstração  como  independência-  Isso  em  razão  de 
entenderem  que  o  título  de  crédito  não  necessita  de  qualquer  elemento  fora  dele  para 
fazer  valer  o  que  dele  consta.  Depende,  portanto,  somente  de  si.  o  que  o  torna  inde¬ 
pendente.  A  ideia  da  abstração  é  reconhecer  que  o  título  já  tem  em  si  tudo  do  que 
precisa  para  obrigar  o  seu  pagamento,  enquanto  a  independência  pensa  que  o  título 
de  nada  depende  (não  lhe  falta  nada)  para  fazer  e  impor  o  seu  conteúdo. 

O  negócio  jurídico  subjacente  distanciar-se-á  das  demais  relações  jurídicas  que 
gravitarem  em  torno  do  título  de  crédito. 


Nota  Promissória 
R$  1.000,00 

Pagarei  por  este  títuio,  em 
25/07/2014,  o  valor  de  um  mil  reais 
a  MÉLVIO,  ou  a  sua  ordem. 
Brasília-DF,  21  de  abril  de  2014. 


Méivio  vende  por  R$  1.000,00 
a  Tido  um  aparelho  de  telefone. 
Não  importa  se  o  aparelho  funciona 
ou  se  foi  entregue,  Tício  terá  que 
pagar  a  nota  promissória  que  é 
abstrata,  salvo  hipótese  de  exceção 
à  inoponibilidade. 


Em  complemento,  possível  visualizar,  panoramicamente,  a  abstração,  a  indepen¬ 
dência  e  a  causalidade  nos  títulos  de  crédito.  Esquematicamente: 


FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Manual  de. direito  comercial,  p.  373. 
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11.1.4.5.  Outras  características  dos  títulos  de  crédito 
m  11.1.4.5.1.  Disciplinados  pelo  direito  empresarial/comercial 

Os  títulos  de  crédito  nascem  e  convivem  contemporaneamente  com  as  necessi¬ 
dades  dos  comerciantes  no  exercício  de  suas  atividades,  isso  porque  foram  moldados 
para  satisfazer  essas  necessidades,  logo  após  terem  atendido  à  finalidade  dessegurari- 
ça  no  transporte  de  valores  necessários  ao  fluxo  comercial  do  comércio  marítimo 
iniciado  na  Idade  Média. 

Portanto,  a  evolução  dos  títulos  de  crédito  está  umbilicalmente  ligada  à  evolução 
do  comércio  e  do  direito  comercial.  A  matéria  títulos  de  crédito  não  é  regulada  peio 
direito  civil,  na  medida  em  que  possuem  princípios  próprios  que  os  aproximam  mais 
do  direito  empresarial,  ramo  do  direito  no  qual  a  tutela  do  crédito  é  fundamental 

Além  disso,  a  regulamentação  dos  títulos  de  crédito  deve  guardar  sintonia  com 
a  legislação  internacional  (cosmopolita),  já  que  as  relações  comerciais  não  são  ape¬ 
nas  nacionais,  e  os  títulos  circularão  além  da  fronteira  brasileira.  A  coerência  inter¬ 
nacional  da  legislação  cambiária  brasileira  atrai  tal  espécie  de  direito  para  o  ramo  do 
direito  empresarial,  pois  este  ramo  guarda  especial  sintonia  com  o  direito  global. 
O  direito  civil  tem  características  nacionais  e  volta-se  para  o  público  e  negócios  in¬ 
ternos  do  Brasil,  lastreado  em  valores,  cultura,  tradição  e  opções  subjetivas  que  des¬ 
toam  dos  fundamentos  e  normas  empresariais. 

Caso  o  Brasil  regulasse  títulos  de  crédito  à  luz  do  direito  civil,  jamais  admitiria 
a  inoponibilidade  de  exceções  pessoais,  por  exemplo,  pois  a  inoponibilidade  impe¬ 
diria  a  investigação  da  função  social  do  contrato,  do  equilíbrio  contratual  e  da  dig¬ 
nidade  da  pessoa  humana  na  relação  originária.  Já  o  direito  cambiário  mundial, 
lastreado  na  característica  da  autonomia  do  título  de  crédito,  impõe  a  necessidade  de 
se  conferir  credibilidade  e  existência  distinta  do  título  em  relação  à  sua  origem, 
devendo  ser  pago  regularmente  pelo  devedor,  sem  oposições  de  fatos  anteriores  liga¬ 
dos  à  origem  do  crédito  ou  a  questões  pessoais  que  tenham  envolvido  os  contratantes. 
O  que  é  incompreensível  no  cível  e  imprescindível  no  empresarial,  pois  a  agilida¬ 
de  das  relações  empresariais  não  combina  com  as  intermináveis  especulações  teóri¬ 
cas  inspiradas  na  moderna  legislação  e  na  hermenêutica  civil. 

m  11.1.4.5.2.  Bens  móveis 

O  título  de  crédito  é  um  bem  móvel  regido  pelos  princípios  que  conduzem  os 
bens  móveis.  Por  isso,  a  posse  do  título  de  crédito  equivale  à  propriedade  (Lei  n. 
7.357/85  —  art.  24).  Essa  natureza  móvel  facilita  a  circulação  dos  títulos  de  crédito, 
agilizando  a  transmissão  das  riquezas  que  se  dá  por  meio‘'*  da  simples  tradição. 

A  posse  do  título  de  crédito  pelo  credor  faz  presumir  que  ele  ainda  não  foi  pago. 
Já  a  posse  do  título  pelo  devedor  faz  presumir  que  ele  foi  quitado. 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  ~  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  17. 
“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  17. 
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K  11.1.4.5.3.  Natureza  “pro  solvendo" 

Todo  título  de  crédito  decorre  de  um  fato  ou  negócio  jurídico  anterior.  Admi¬ 
tindo  que  há  um  contrato  a  justificar  a  emissão  do  título,  por  exemplo  de  compra  e 
venda,  e  que  de  tal  contrato  surgem  duas  obrigações,  de  entregar  algo  e  de  pagar  o 
preço,  caso  o  comprador  emita  um  título  de  crédito  (um  cheque,  por  exemplo),  surge 
a  questão  sobre  os  efeitos  da  emissão  sobre  a  obrigação  anterior,  contratualmente 
assumida'5. 

Os  títulos  de  crédito  não  possuem  o  poder  liberatório  da  moeda,  transmitin¬ 
do-se  pro  solvendo,  ou  seja,  a  obrigação  que  lhe  deu  origem  só  será  extinta  com  o 
efetivo  pagamento  do  título.  Não  constituem,  pois,  novação'*’.  Assim,  a  simples 
entrega  do  título  ao  credor  não  significa  a  efetivação  do  pagamento.  É  dizer,  a  emis¬ 
são  do  título  não  extingue  a  obrigação  subjacente,  de  forma  que  as  duas  obrigações, 
a  cambia!  e  a  originária,  coexistem*''. 

A  entrega  do  título,  portanto,  constitui  um  princípio  de  pagamento,  mas  não 
efetivamente  um  pagamento.  Desse  modo,  se  o  cheque  emitido  pelo  comprador,  no 
contrato  de  compra  e  venda,  for  destruído,  resta  ao  vendedor  exigir  o  pagamento  do 
preço  com  base  no  contrato. 

Em  abono,  o  seguinte  julgado: 


EMENTA:  CIVIL.  PROCESSO  CIVIL.  COBRANÇA  INDEVIDA.  INEXISTÊNCIA. 
CONTRATO  DE  DESCONTO  BANCÁRIO.  Não  existe  cobrança  indevida  quando  a 
parte  autora,  a  despeito  de  não  adotar  a  melhor  técnica,  discrimina  expressamente,  na 
petição  inicial,  o  valor  cobrado  de  cada  réu.  Assim,  não  merece  provimento  o  apelo  dos 
réus,  ao  pretender  a  condenação  do  autor  às  penas  da  cobrança  indevida,  sob  o  argumen¬ 
to  de  que  todos  os  réus  foram  cobrados  indevidaraente  pela  integralidade  das  quantias 
aduzidas  na  inicial.  Nos  contratos  de  desconto  bancário  de  cheques,  aquele  que  possui 
o  crédito  a  prazo,  denominado  descontário,  cede  à  instituição  financeira  o  título  que 
representa  os  seus  direitos  creditfcios,  os  quais  ainda  não  são  exigíveis.  Por  sua  vez, 
recebe  o  respectivo  numerário,  já  descontados  os  juros  e  as  despesas  que  incidem  na 
operação,  de  tal  sorte  que  o  financiado  é  o  responsável  pela  solvência  do  título.  Como 
objetos  dos  descontos,  podem  figurar  créditos  não  incorporados  a  títulos,  bem  como 
créditos  cartulários.  Assim,  não  há  qualquer  ilicitude  ou  vício  no  desconto  de  cheque, 
título  de  crédito  típico,  o  qual  possui  efeito  pro  solvendo,  de  modo  que,  até  que  esteja 
liquidado,  não  há  a  extinção  da  obrigação  a  que  se  refere.  Com  a  devolução  das  cártulas 
por  insuficiência  de  fundos,  o  banco  possui  os  direitos  de  cessionário,  que  podem  ser 
exercidos  por  meio  das  ações  próprias  dos  títulos,  contra  o  devedor  do  cedente.  Outros- 
sim,  a  instituição  financeira  também  pode  cobrar  o  valor  emprestado,  haja  vista  ser  a 
cessão  pro  solvendo,  e  não  pro  soluto.  Apelo  conhecido  e  não  provido  (TJDFT, 
200201 10291769APC,  Relator  Ana  Maria  Duarte  Amarante  Brito,  &  Turma  Cível,  jul¬ 
gado  em  15/10/2008,  D7  22/10/2008,  p.  119). 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  18. 
"  RE  85.652/RS,  Rei,  Cordeiro  Guerra,  1/10/1976. 

"  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  18. 
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Nos  casos  em  que  há  quitação  expressa,  o  título  de  crédito  assume  a  caracterís¬ 
tica  de pro  soluto-  Contudo,  não  se  presume  a  novação,  devendo  existir  manifestação 
expressa  de  quitação,  ex  vi  do  disposto  no  art.  361  do  Código  Civil  vigente.  Também 
nos  casos  em  que  o  título  de  crédito,  como  o  cheque  emitido  à  vista,  mas  apresentado 
ao  banco  após  o  prazo  de  apresentação,  deve  ser  considerado  pro  soluto- 

'  11.1.4.5.4.  Circulação 

A  principal  finalidade  dos  títulos  hoje  é  facilitar  a  circulação  do  crédito,  ante¬ 
cipando  0  acesso  a  recursos  que  só  seriam  recebidos  no  futuro.  A  transferência  do 
crédito  é  protegida  pelas  características  de  que  se  revestem  os  títulos  de  crédito.  Eis 
o  porquê  da  expressão  cambiariedade  dos  títulos  de  crédito,  a  qual  deve  ser  enten¬ 
dida  como  a  possibilidade  de  mudança  do  credor'®- 

Os  títulos  de  crédito,  assim,  podem  circular  facilmente,  por  endosso  ou  tradi¬ 
ção,  embora  nem  sempre  o  façam.  A  lei  permite,  em  casos  pontuais,  limitações  à 
ci  rculação  dos  títulos  de  crédito,  por  exemplo,  o  art.  1 1  da  LUG,  sobre  a  cláusula  não 
à  ordem,  o  que  será  analisado  mais  adiante. 

11.1.4.5.5.  Obrigação  quesivel 

O  credor  tem  o  dever  de  buscar  o  seu  crédito  junto  ao  devedor-  Em  toda  rela¬ 
ção  obrigacional,  uma  das  partes  deve  tomar  a  iniciativa  para  o  cumprimento  da 
obrigação.  Nos  títulos  de  crédito,  essa  iniciativa  incumbe  ao  credor- 

11.1.4.5.6.  Solidariedade  cambiária 

Com  a  circulação  do  título,  podem  surgir  vários  coobrigados”,  os  quais  serão 
considerados  devedores  solidários  (art.  47,  da  LUG).  Assim,  o  credor  pode  exigir  de 
qualquer  um  dos  coobrigados  o  pagamento  da  integralidade  da  dívida^®.  Para  simpli¬ 
ficar  a  regra  da  solidariedade  cambiária,  basta  dizer  que  toda  pessoa  que  lançar  sua 
assinatura  no  título  de  crédito  obrigar-se-á  ao  pagamento  dele,  de  forma  autôno¬ 
ma.  Há,  no  entanto,  diferenças  entre  a  solidariedade  civil  e  a  solidariedade  cambiá¬ 
ria.  Naquela  há  uma  causa  comum,  ao  passo  que  nesta  a  obrigação  de  cada  devedor 
decorre  de  uma  causa  distinta,  dada  a  autonomia  das  relações  cambiais.  Ademais, 


'*  TOMAZETTE,  Marlon.  Cwrío  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  18. 
CIVIL  E  COMERCIAL.  AÇÃO  DE  LOCUPLETAMENTO.  CHEQUE.  INADIMPLEMENTO. 
ENDOSSANTE  E  EMITENTE.  RESPONSABILIDADE  SOLIDÁRIA.  FACTORING.  OBRIGA¬ 
ÇÃO  CAMBIÁRIA  INEXISTENTE.  GRUPO.  EMPRESAS  DISTINTAS.  AUTONOMIA.  DES¬ 
CONSIDERAÇÃO  DA  PERSONALIDADE  JURÍDICA.  REQUISITOS  AUSENTES,  JUROS  DE 
MORA.  VIGÊNCIA  DO  NOVO  CÓDIGO  CIVIL.  1%  (UM  POR  CENTO).  SENTENÇA  PAR¬ 
CIALMENTE  REFORMADA.  (...)  2  —  O  endossante  é  garante  do  pagamento  do  cheque  e  respon¬ 
de  pelo  cumprimento  da  obrigação  de  forma  solidária  cora  o  emitente  do  título.  (...)  Apelação  Cível 
parcialmente  provida  (20020110829192APC,  Relator  Angelo  Passareli,  5’  Dirma  Cível,  julgado  em 
21/03/2007,  DJ 10/05/2007,  p.  131). 

TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  22. 
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na  solidariedade  civil,  há  unidade  de  prestação,  enquanto,  na  cambial,  tem-se  plura¬ 
lidade  de  prestações,  tantas  quantas  forem  os  devedores  do  título^’. 

Por  sua  vez,  na  solidariedade  civil  passiva,  o  codevedor  que  paga  a  dívida  tem 
direito  de  regresso  contra  os  outros  codevedores.  Tratando-se  de  solidariedade  cam- 
biária,  nem  todos  os  devedores  terão  direito  de  regresso.  A  título  de  exemplo,  o 
aceitante  da  letra  de  câmbio  e  da  duplicata  bem  assim  o  emitente  da  nota  promissória 
ou  do  cheque  não  podem  exigir  dos  outros  coobrigados^l  Também  não  tem  direito  de 
regresso  o  sacador  da  letra  de  câmbio  não  aceita.  Além  disso,  na  solidariedade  civil, 
0  direito  de  regresso  poderá  ser  exercido  contra  todos  os  codevedores.  Nos  casas  de 
solidariedade  cambiai,  o  direito  de  regresso  só  poderá  ser  exercido  em  face  dos 
devedores  anteriores.  À  guisa  de  exemplo,  tem-se  que  Mélvio  emitiu  cheque  em 
favor  de  Tício,  que  o  endossou  para  Túlio.  Temos,  pois,  dois  devedores  solidários, 
Mélvio  (emitente)  e  Tício  (endossante).  Nesse  caso,  se  Mélvio  quitar  o  título,  não 
poderá  exercer  direito  de  regresso  contra  Tício.  Apenas  Tício,  acaso  pague  a  impor¬ 
tância,  poderá  exercer  o  direito  de  regresso  contra  Mélvio. 

Existe,  ainda,  outra  distinção  entre  o  regime  civil  e  o  cambiário  da  solidarieda¬ 
de,  que  diz  respeito  ao  montante  que  pode  ser  exigido.  É  que,  enquanto  na  solidarie¬ 
dade  civil  o  direito  de  regresso  é  limitado  à  quota-parte  de  cada  devedor,  na  solida¬ 
riedade  cambiária  o  direito  de  regresso  poderá  ser  exercido  por  todo  o  valor  do 
título,  e  não  pela  quota-parte  de  cada  ura  (art.  49,  da  LUG).  Esquematizando  as  dife¬ 
renças  entre  a  solidariedade  civil  e  a  cambiária; 


SOLIDARIEDADE  CIVIL 


Q  Obrigação  ców  causa'comum  1  m 


Q  Unidade  de  prestação  '  Q 

□  Codevedor  que  paga  tem  regresso  contra  todos  os  □ 


□  O  direito  de  regresso  é  contra  todos  os  codevedores  Q 


□  Direito  de  regresso  limitado  à  quota-parte  de  cada  □ 
codevedor  cc 


solidariedade  cambiária 


Obrigação  corr  causa  distirrta  ~  autonomia 

Pluraiidade  de  prestações 

Nem  todos  os  codevedores  terão  direito  de  regresso 


o  direito  de  regresso  é  apenas  contra  os  codevedo- 


Direito  de  regresso  de  todo  o  valor  desembolsado 
ontra  qualquer  codevedor 


11.1.5.  Classificação  dos  títulos  de  crédito 
A  classificação  do  objeto  de  estudo  científico  é  critério  subjetivo  do  estudioso 
que  0  aborda.  Serve  a  uma  explicação  compartimentalizada  do  objeto,  pois  reúne 
espécies  por  características  que  lhe  são  comuns.  Cada  Jurista  pode  estabelecer  seus 
próprios  critérios  de  classificação  visando  a  uma  melhor  compreensão  do  objeto 
<observado.  Desse  modo,  não  existe  um  melhor  critério  de  classificação,  muito  menos 
üm  correto,  pois  todos  são  aceitáveis,  como  forma  de  organização  da  pesquisa.  Ve¬ 
remos  diversas  classificações,  a  seguir. 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  cd.,  v.  2,  p.  22. 
“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  23. 
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Sf  11.1.5.1.  Quanto  ao  modo  de  circulação 

A  luz  de  sua  função  principal  —  a  negociabilidade  — ,  os  títulos  de  crédito 
classifícam-se  quanto  ao  modo  de  circulação  ou  transferência  em: 

a  títulos  ao  portador; 

0  ou  títulos  nominais  ou  nominativos.  I 

Os  títulos  de  crédito  são  considerados  nominais  ou  nominativos^^  sempre  que 
o  nome  do  beneficiário  for  mencionado  expressamente  na  cártula.  São  emitidos  em 
favor  de  pessoa  certa  e  determinada,  cujo  nome  consta  do  título. 

Os  títulos  de  crédito  nominais  identificam  o  credor  e  se  subdividem  em: 

0  à  ordem.  São  títulos  nominais  que  podem  ser  transferidos  via  endosso.  Essa 
disposição  pode  ser  tácita,  ou  seja,  quando  não  há  oposição  expressa  na  cártula, 
pois  a  negociabilidade  é  a  regra  (circulação); 

@  não  à  ordem.  Com  essa  cláusula,  veda-se  a  possibilidade  de  transmissão  do 
título  por  meio  de  endosso,  mas  não  se  proíbe  a  circulação  do  crédito,  por  se 
considerar  tal  endosso  uma  cessão  civil  de  crédito,  o  que  afastará  parte  dos 
atributos  de  sua  natureza  cambiaria.  Por  isso,  o  portador,  apesar  de  não  mais 
poder  executar  diretamente  o  título,  terá  ação  cambiaria  (lastreada  no  título), 
para  se  ver  indenizado  da  quantia  no  documento  mencionada,  porquanto  a  en- 
dossabilidade  da  cambial  não  afetou  a  sua  essência  nem  a  süa  existência  como 
título  de  crédito.  Logo,  embora  não  seja  possível  a  transferência  do  título  de 
crédito  por  endosso,  não  há  óbice  a  que  essa  transferência  se  opere  por  con¬ 
trato  de  cessão  de  crédito,  por  meio  de  instrumento  firmado  entre  cedente  e 
cessionário^"*,  ou  do  endosso  do  próprio  título  não  à  ordem,  o  qual  terá,  reitere- 
-se,  efeito  de  cessão  civil  de  crédito. 

Por  seu  turno,  os  títulos  de  crédito  ao  portador  não  mencionam  o  nome  do  fa¬ 
vorecido,  de  modo  que  a  circulação  ocorre  com  a  simples  tradição  do  documento. 
Ressalte-se  que,  por  expressa  determinação  legal  (Lei  n.  8.021/90^^),  afigura-se  proi¬ 
bida  a  cobrança  de  título  ao  portador,  ou  seja,  no  momento  da  cobrança  do  título. 


Luiz  de  Freitas  distingue  os  títulos  nominais  dos  títülos  nominativos,  reservando  os  primeiros 
àqueles  que  trazem  no  seu  bojo  o  nome  do  beneficiário:  são  nominativos  aqueles  cuja  titularidade 
se  estabelece  pela  inscrição  no  Livro  de  Registro  das  Ações  Nominativas  e,  por  isso  mesmo,  exclu¬ 
sivo  das  sociedades  anônimas  (ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédi¬ 
to.  19.  ed.,  p.  14). 

**  ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  233. 

“  Art.  2“  A  partir  da  data  de  publicação  desta  lei  fica  vedada;  I  —  a  emissão  de  quotas  ao  portador  ou 
nominativas-endossáveis,  pelos  fundas  em  condomínio;  II  —  a  emissão  de  títulos  e  a  captação  de 
depósitos  ou  aplicações  ao  portador  ou  nominativos-endossáveis;  III  —  a  emissão  de  cheque  de 
valor  superior  ao  equivalente  a  cem  Bônus  do  Tesouro  Nacional  (BTN)  no  mês  da  emissão,  sem  a 
identificação  do  beneficiário.  (Revogado  pela  Lei  n.  9.069,  de  1995)  Parágrafo  único.  Os  cheques 
emitidos  em  desacordo  com  o  estabelecido  no  inciso  III  deste  artigo  não  serão  compensáveis  por 
meio  do  Serviço  de  Compensação  de  Cheques  e  Outros  Papéis. 
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deve  existir  o  nome  de  um  beneficiário  constante  da  cártula.  Contudo,  os  títulos  à 
ordem  podem,  na  prática,  circular  ao  portador,  mediante  o  endosso  em  branco,  desde 
que  contenham  o  nome  do  tomador  no  momento  de  sua  efetiva  exigibilidade. 

ft  11.1.5.2.  Quanto  ao  conteúdo 

Conforme  nos  propõe  Cesare  Vivante,  os  títulos  de  crédito  se  classificara  quan¬ 
to  ao  conteúdo  em; 

S  títulos  de  crédito  propriamente  ditos; 

S  títulos  destinados  à  aquisição  de  direitos  reais  sobre  coisas  determinadas; 

0  títulos  que  atribuem  a  qualidade  de  sócicç  e 

0  títulos  impropriamente  ditos,  também  chamados  “de  legitimação”. 

Propriamente  ditos  são  os  títulos  de  crédito  que  conferem  ao  titular  o  direito  a 
uma  prestação  de  coisas  fungíveis,  é  dizer,  coisas  que  podem  ser  substituídas  por 
outras  da  mesma  espécie,  qualidade  e  quantidade,  como  o  dinheiro^^.  São  exemplos 
de  títulos  de  crédito  propriamente  ditos  a  letra  de  câmbio  e  a  cédula  hipotecária. 

Os  títulos  destinados  à  obtenção  de  direitos  reais  sobre  coisas  determinadas 
importam,  como  o  próprio  nome  revela,  na  aquisição  de  um  direito  real  sobre  merca¬ 
doria  depositada*^. 

Os  títulos  que  atribuem  a  condição  de  sócio  permitem  ao  seu  titular  exercer 
determinadas  funções  ou  praticar  certos  atos.  As  ações  das  sociedades  anônimas 
são  exemplos  de  tais  títulos**. 

Impropriamente  denominados  títulos  de  crédito  são  aqueles  que  conferem  ao 
titular  o  direito  de  reclamar  certos  serviços,  como  o  bilhete  de  estrada  de  ferro  ou 
de  transporte**. 

Há,  por  sua  vez,  títulos  representativos  de  créditos  que  não  encerram  verdadei¬ 
ramente  uma  operação  de  crédito,  constituindo  meros  documentos  comprobatórios 
de  sua  causa.  Daí  porque  a  doutrina*®  elenca  uma  série  de  características  do  título 
de  crédito,  para  não  torná-lo  mero  documento  comprobatório;  a)  a  anotação  no  do¬ 
cumento  de  uma  obrigação  unilateral;  b)  a  representação  obrigatória  no  instru¬ 
mento  (o  papel  em  que  se  documenta);  c)  o  caráter  de  declaração  unilateral  de  uma 
obrigação  que,  portanto,  possui  autonomia  em  relação  ao  negócio  jurídico  subjacen¬ 
te;  d)  a  limitação  do  universo  de  suas  obrigações  àquelas  que  estão  definidas  na  lei 
e  àquelas  que  estão  inscritas  no  instrumento,  em  sua  literalidade;  e  e)  atenção  a  um 
conjunto  de  requisitos  mínimos,  a  saber,  1)  forma  prescrita  em  lei;  2)  data  e  local  de 
emissão;  3)  precisão  dos  direitos  conferidos;  e  4)  assinatura. 


“  ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed.,  p.  13. 
^  ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed.,  p.  13, 
™  ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed.,  p.  13. 

ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed-,  p.  13. 
“  ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  8. 
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Esquematizando  as  características  que  tornam  um  documento  títClo  de  crédito; 


Os  documentos  impropriamente  denominados  títulos  de  crédito  —  títulos  de 
crédito  impróprios  —  são  justamente  aqueles  que  não  preenchem  as  característi¬ 
cas  supracitadas,  ao  passo  que  os  documentos  que  se  subsumem  às  características 
referidas  são  considerados  títulos  de  crédito  próprios. 

Nesse  viés,  títulos  de  crédito  próprios  são  aqueles  que  consubstanciam  opera¬ 
ção  de  crédito  e  correspondem  a  documentos  de  legitimação  por  serem  constitutivos 
de  direito  novo,  autônomo  e  originário,  porque  se  desprendem  da  relação  causal 
que  justifica  sua  emissão.  Ademais,  amold2un~se,  com  perfeição,  à  teoria  do  Direito 
Cambial. 

Na  busca  de  uma  definição  exata  do  que  seria  título  de  crédito  próprio,  impor¬ 
tante  verificar  a  situação  do  cheque,  sobre  a  qual  adverte  Luiz  Emygdio”. 

Segundo  o  referido  autor,  a  doutrina  diverge  quanto  à  caracterização  do  cheque 
como  título  de  crédito  próprio  por  ser  ordem  de  pagamento  à  vista,  c,  por  isso,  alguns 
consideram-no  mero  instrumento  de  retirada  de  fundos,  título  de  exação  de  vida 
brevíssima  e  que  se  extingue  com  o  pagamento  do  seu  valor  pelo  banco,  não  sendo 
instrumento  de  entrega  de  dinheiro  {o  autor  cita  Pontes  de  Miranda).  Outros,  porém, 
consideram  o  cheque  título  impróprio  por  não  traduzir  operação  de  crédito,  mas. 


”  ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  8. 
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quando  tem  seus  direitos  transferidos  a  terceiros,  passa  a  corresponder  a  verdadeiro 
título  de  crédito,  porque,  com  a  circulação,  aparece  o  elemento  crédito,  ficando  o 
endossante  responsável  pelo  pagamento. 

São  exemplos  de  títulos  de  crédito  próprios  a  letra  de  câmbio,  a  nota  promissó¬ 
ria,  0  cheque  e  a  duplicata. 

Noutro  giro,  os  títulos  de  crédito  impróprios,  os  quais,  como  dito,  não  se  en¬ 
quadram  com  perfeição  à  teoria  do  direito  cambial,  são  apenas  documentos  com- 
probatórios  de  sua  causa,  dividindo-se  em  comprovantes  de  legitimação  e  títulos 
de  legitimação. 

Os  comprovantes  de  legitimação  são  documentos  que  apenas  espelham  um 
contrato  ou  ura  simples  fato,  assumindo  função  meramente  probatória  da  sua  cau¬ 
sa,  para  qualificar  o  apresentante  como  contraente  originário.  São  exemplos  os  bilhe¬ 
tes  de  passagem  de  ônibus,  ingressos  para  espetáculos  públicos  etc.  Esses  documen¬ 
tos,  em  regra,  são  intransferíveis  e  devem  ser  apresentados  para  o  cumprimento  da 
obrigação. 

Os  títulos  de  legitimação  atribuem  ao  portador  a  faculdade  de  receber  uma 
prestação,  além  de  comprovar  a  sua  causa.  Não  se  confundem  com  comprovantes  de 
legitimação  porque,  ao  contrário  destes,  são  transferíveis  e  porque  o  devedor  pode 
pagar  validamente  ao  possuidor  do  documento  que  se  legitima,  seja  como  contraen¬ 
te  originário,  seja  como  cessionário,  não  podendo  recusar-se  a  cumprir  a  obrigação. 
Por  fim,  distinguem-se  porque,  nos  títulos  de  legitimação,  o  contraente  originário, 
não  possuidor  do  título,  só  poderá  opor-se  ao  exercício  do  direito  pelo  possuidor, 
provando  a  inexistência  da  cessão. 

Desse  niodo.  Os  títulos  de  legitimação  se  operam  tanto  em  favor  do  devedor 
quanto  do  credor. 

11.1.5.3.  Quanto  à  natureza 

Os  títulos  de  crédito  podem  ser  classificados  conforme  a  natureza  dos  direitos 
nele  mencionados,  podendo  ser  abstratos  ou  causais.  Os  títulos  causais  estão  liga¬ 
dos  à  relação  que  lhes  deu  origem,  ao  passo  que  os  abstratos  excluem  a  causa  que 
lhes  deu  origem  de  sua  circulação.  Existe  uma  causa  determinante  de  sua  emissão, 
contudo  o  exercício  do  direito  mencionado  no  título  independe  dessa  causa 

Registre-se  que  as  próprias  partes  podem  transformar  um  título  de  crédito 
abstrato  em  causal,  vinculando-o  expressamente  ao  negócio  jurídico  primitivo. 
Dessarte,  por  exemplo,  uma  nota  promissória,  título  genuinamente  abstrato,  pode  se 
tomar  causal  se  as  partes  fizerem  menção  expressa  no  documento  que  aquele  título 
se  refere  a  um  contrato  de  cartão  de  crédito,  por  exemplo.  Em  casos  tais,  a  causa 
ãebendi  passará  a  circular  com  o  próprio  título,  desde  que  dele  conste,  podendo 
ser  discutida  mesmo  em  face  de  terceiros  estranhos  à  relação  jurídica  primitiva. 

s  11.1. 5.4.  Quanto  à  estrutura 

No  que  se  refere  à  estrutura,  os  títulos  de  crédito  podem  ser  classificados  em 
ordens  de  pagamento  e  promessas  de  pagamento. 
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As  ordens  de  pagamento  constituem  promessas  de  que  um  terceiro  efetuará 
o  pagamento.  O  emitente  da  ordem,  contudo,  não  assume  diretaraente  a  obrigação  de 
efetuar  o  pagamento  daquela  obrigação,  O  emitente  ou  sacador  apenas  emite  uma 
ordem  a  um  terceiro  (sacado)  para  que  pague  determinada  quantia  ao  tomador  ou 
beneficiário.  Nesse  caso,  há  três  sujeitos  que  compõem  a  relação  jurídico-cainbial: 
sacador,  sacado  e  tomador  ou  beneficiário.  Como  exemplos  de  ordens  de  pagaj- 
mento,  temos  o  cheque,  a  letra  de  câmbio  e  a  duplicata. 

As  promessas  de  pagamento  distinguem-se  porque  nelas  o  próprio  emitente  do 
título  assume  diretamente  a  obrigação  de  pagar  ao  beneficiário.  São  exemplos  de 
promessas  de  pagamento  a  nota  promissória  e  as  cédulas  de  crédito. 

íÉ  11.1.5.5.  Quanto  ao  modelo 

Os  títulos  de  crédito  se  subdividem,  quanto  ao  modelo,  em  vinculados  ou  livres. 
Vinculados  são  os  títulos  para  os  quais  há  um  padrão  exigido  para  a  emissão  do 
documento.  É  dizer,  não  basta  que  o  documento  respeite  os  requisitos  legais,  pois 
imprescindível  que  se  amolde  a  um  modelo  padronizado,  sem  o  que  não  terá  valor 
de  título  de  crédito.  À  guisa  de  exemplo,  têm-se  o  cheque  e  a  duplicata,  cujos  mo¬ 
delos  são  estabelecidos  pelo  Conselho  Monetário  Nacional.  Os  títulos  livres,  de  sua 
parte,  não  possuem  um  modelo  aprovado  a  ser  seguido,  bastando  que  se  amoldem  à 
forma  legal.  São  exemplos  de  títulos  livres  a  letra  de  câmbio  e  a  nota  promissória. 

»  11.1.5.6.  Quanto  à  pessoa  do  emitente 

Relativamente  à  pessoa  do  emitente,  os  títulos  de  crédito  podem  ser  públicos  ou 
privados,  conforme  forem  emitidos  por  pessoas  Jurídicas  de  direito  público,  como  os 
títulos  da  dívida  pública,  ou  por  pessoas  jurídicas  de  direito  privado^^ 

11.1.5.7.  Quanto  à  prestação 

Os  títulos  de  crédito,  quanto  à  prestação,  podem  ser  representativos  ou  títulos 
de  valor  em  dinheiro. 

Os  primeiros  são  documentos  que  representam  mercadorias  ou  bens,  por  exem¬ 
plo,  os  conhecimentos  de  depósito  e  warrants  emitidos  por  armazéns-gerais,  ou  as 
cédulas  de  produto  rural  (CPRs  físicas).  Os  títulos  representativos  conferem  aos  titu¬ 
lares  o  direito  de  exigir  a  entrega  de  mercadorias,  e  não  de  dinheiro. 

Os  segundos  são  a  regra  geral  em  matéria  de  direito  empresarial,  na  medida  em 
que  a  maioria  dos  títulos  de  crédito  encerram  obrigação  pecuniária,  ou  seja,  paga¬ 
mento  de  determinada  quantia  em  dinheiro^\ 

«s  íí.f.5.8.  Quanto  ao  prazo 

Os  títulos  podem  ser  à  vista  (ou  contra-apresentação),  nos  quais  o  vencimento 
do  título  é  indeterminado,  sendo  a  obrigação  exigível  mediante  a  apresentação  do 


^  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  66. 
”  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  66. 
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documento  ao  devedor;  ou  a  prazo,  nos  quais  há  uma  data  de  vencimento  escrita  no 
documento  ou  a  certo  prazo  dela. 

®  11.1.5.9.  Quanto  à  complexidade 

Os  títulos  simples  conferem  ao  titular  apenas  um  direito,  como  de  receber  de¬ 
terminada  quantia  em  dinheiro  (nota  promissória,  letra  de  câmbio  etc.).  Já  os  títulos 
complexos  são  aqueles  que  conferem  mais  de  um  direito  ao  titular,  como  o  direito 
de  reaver  um  valor  emprestado  e  o  de  receber  juros  periódicos. 

»  11.1.5.10.  Quanto  à  completude 

Títulos  de  crédito  completos  são  aqueles  autossuficientes,  na  medida  em  que 
tudo  o  que  é  relevante  está  contido  no  próprio  documento:  os  direitos  e  obrigações 
dos  sujeitos  cambiários  são  revelados  pelo  teor  literal  do  documento.  São  exemplos 
o  cheque,  as  notas  promissórias  e  as  letras  de  câmbio. 

Noutro  viés,  são  incompletos  os  títulos  que  dependem  de  outros  documentas, 
isto  é,  sempre  que  o  título  não  é  suficiente  para  determinar  todo  o  conteúdo  dos  di¬ 
reitos  e  obrigações  ali  incorporados.  Nesses  casos,  o  título  remete  a  esses  documen¬ 
tos  que  o  completam.  Uma  questão  pode  .surgir:  aplica-se  o  princípio  da  literalida- 
de  aos  títulos  de  crédito  incompletos?  E  a  resposta  é  positiva,  pois  apenas  o 
documento  referido  expressamente  no  título  completará  a  definição  dos  direitos  e 
obrigações  daquela  relação  jurídica.  Trata-se  da  denominada  iíteraiidade  indireta. 
Como  exemplo  de  título  de  crédito  incompleto  tem-se  a  cédula  de  crédito  bancário, 
que  precisa  ser  completada  pelos  extratos  da  conta  corrente^. 

W  11.1.5.11.  Quanto  à  quantidade  de  beneficiários 

•Os  títulos  singulares  são  emitidos  por  decorrência  de  uma  operação  realizada 
entre  particulares,  em  favor  de  pessoa  determinada,  como  o  cheque.  Já  os  títulos  em 
série  são  emitidos  em  massa  (títulos  múltiplos),  em  favor  de  um  grupo  de  pessoas, 
como  os  títulos  da  dívida  pública. 

m  11.1.5.12.  Quanto  ao  regime  legal  aplicado 

Os  títulos  de  crédito  possuem  natureza  mercantil  em  virtude  de  sua  forma,  ain¬ 
da  quando  não  seja  um  comerciante  a  assumir  as  obrigações  neles  contidas,  isso 
porque  é  o  direito  empresarial  que  regula  títulos  de  crédito.  Contudo,  os  títubs  de 
crédito  rural  têm  natureza  civil,  excepcionalmente,  por  expressa  disposição  legal. 

*  11.1.5.13.  Quanto  à  definitividade 

Os  títulos  de  crédito  também  podem  ser  definitivos  ou  provisórios.  Estes  estão 
destinados  a  ser,  tão  logo,  substituídos  por  aqueles.  Têm-se,  como  exemplos,  as 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  67. 
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“cautelas”  destinadas  a  serem  substituídas  pelos  títulos  das  ações  ou  das  obrigações: 
art.  5“,  do  Decreto-lei  n.  1.364/1923. 

11.1. S.14.  Quanto  à  cambiaríedade  (Rubens  Requião) 

Títulos  cambiários  são  os  títulos  perfeitos,  abstratos.  Nota  promissória  e  letra 
de  Câmbio.  A  eles  aplicam-se  todas  as  características  cambiárias,  os  atributos  estão  » 

presentes,  incorporam  uma  operação  de  crédito  e  a  cártula  será  tida  comodocumen-  { 

to-direito,  isto  é,  será  um  direito  em  si  mesma.  | 

Títulos  cambiariformes  são  títulos  de  crédito  com  “problemas”.  Por  vezes,  são  | 

causais .  ou  dispensam  requisitos ,  ou  não  incorporam  operação  de  crédito .  Exem-  | 

pios:  o  cheque,  que  não  possui  o  elemento  crédito,  porque  é  ordem  de  pagamento  à  | 

vista;  a  duplicata,  um  título  causal.  | 

i  11.1.5.15.  Quanto  à  previsão  em  lei  | 

Os  títulos  de  crédito  eram  classificados  por  Vivante  em  típicos  —  os  previstos,  i 

regulados  e  nominados  por  lei  —  e  os  atípicos ,  que  não  têm  previsão  em  leí  espe-  i 

cífica.  Antes  do  advento  do  novo  Código  Civil,  a  doutrina  dizia  que  não  havia  no  t 

Brasil  título  de  crédito  atípico  por  falta  de  previsão  expressa  em  lei. 

Ocorre  que  o  art.  889,  do  Código  Civil  brasileiro,  estabeleceu  requisitos  básicos 
para  a  confecção  de  títulos  de  crédito  não  especificados  em  lei,  bastando  que  se¬ 
jam  documentos  que  reúnam  três  características:  a)  a  data  da  emissão;  b)  a  descri¬ 
ção  precisa  dos  direitos  que  confere;  e  c)  a  assinatura,  que  é  essencial,  salvo  em 
dois  casos:  cheque  e  duplicata,  em  que  a  assinatura  pode  ser  substituída  por  uma 
chancela  mecânica  (o  que  ocorre  muito  em  grandes  empresas). 

O  Código  Civil,  então,  em  matéria  de  títulos  de  crédito,  além  de  permitir  a 
emissão  de  títulos  de  crédito  atípicos,  criou  requisitos  formais  mínimos  para  que 
um  documento  tenha  valor  de  título  de  crédito.  A  nova  disposição  do  Código  Civil 
confronta  o  subprincípio  do  formalismo,  o  que  recomenda  cautela  na  confecção  de 
novos  títulos  de  crédito  não  previstos  em  lei,  ante  a  necessidade  de  previsibilidade  e 
segurança  das  relações  jurídicas,  sempre  lembrando  o  contorno  internacional  a  en¬ 
volver  o  direito  cambiário. 

Esquematizando  as  classificações  dos  títulos  de  crédito: 
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3" 

□  Natureza 

a  Abstratos 

□  Causais 

4* 

□  Estrutura 

n  Ordens  de  pagamento 

□  Promessas  de  pagamento 

5“ 

1  s 

D  Modelo 

□  Vinculados 

D  Livres 

i  " 

D  Pessoa  do  emitente 

□  Públicos 

a  Privados 

7‘ 

□  Prestarão 

□  Representativos 

Q  De  valor  em  dinheiro 

8* 

ü  Prazo 

a  À  vista 

B  A  prazo 

9* 

□  Complexidade 

□  Simples 

a  Complexos 

10* 

o  Completude 

□  Completos 

□  Incompletos 

11* 

□  Quantidade  de  beneficiários 

n  Singulares 

Q  Em  série . 

12* 

D  Regime  legal  aplicado 

□  Empresarial 

D  Civil 

13“ 

a  Definitividade 

□  Definitivos 

a  Provisórios 

14- 

a  Cambiartedade 

□  Cambíáríos 

a  Cambiariformes 

15" 

_ J 

a  Previsão  em  lei 

D  Típicos 

a  Atípicos 

a  11.1.6.  Teorias  sobre  o  momento  da  obrigatoriedade  do  título  de  crédito 
Os  títulos  de  crédito  contêm  obrigações  regidas  pelas  leis  cambiárias  e  pelos 
princípios  próprios  deste  ramo  do  direito.  Contudo,  há  uma  relação  jurídica  obriga- 
cional  básica  (originária)  entre  o  emitente  e  o  beneficiário. 

Várias  teorias  foram  formuladas  para  explicar  a  natureza  jurídica  da  obriga¬ 
ção  cambiaria ,  entre  as  quais  ganham  destaque;  a)  teorias  contratualistas;  b)  teoria 
da  aparência;  c)  teoria  do  duplo  sentido  da  vontade;  dX teoria  da  declaração  unilateral 
dà  vontade;  e,  por  fim,  e)  teoria  da  criação.  Além  delas,  outras  serão  abordadas. 

ss  11.1.6.1.  Teorias  contratualistas 

Seus  adeptos  sustentam  que  a  obrigação  cambiária  possuí  natureza  contratual. 
Portanto,  quando  alguém  emite  um  título  de  crédito  em  favor  de  outrem,  celebra-se 
um  contrato  cambiário. 
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Surgiu,  no  entanto,  uma  divergência  entre  os  defensores  dessas  teorias,  quanto 
ao  momento  em  que  se  daria  esse  acordo  de  vontades,  configurando  o  contrato 
cambiário. 

Uma  primeira  corrente,  encabeçada  por  Liebe^^  defendia  que  o  contrato  estaria 
concluído  no  momento  da  subscrição,  ou  seja,  quando  o  criador  assinasse  o  tjtulo 
de  crédito  optando  pela  forma  cambiária  para  a  obrigação.  Essa  é  a  teoria  djo  ato 
formai. 

Outra  corrente,  capitaneada  por  ThõP^,  sustenta  que  apenas  no  momento  em 
que  o  emitente  entregasse  o  título  ao  beneficiário  estaria  caracterizado  o  vínculo 
contratual  {dare-prenderé). 

Essas  teorias  foram  questionadas  porque  não  explicam  a  autonomia  da  relação 
cambial.  Quando  o  título  de  crédito  é  transferido  por  endosso,  a  relação  jurídica  fir¬ 
mada  entre  o  endossante  e  o  portador  não  se  confunde  com  a  relação  existente  entre 
o  emitente  e  o  endossante.  Por  isso,  as  exceções  pessoais  que  o  emitente  possuía  com 
relação  ao  endossante  não  podem  ser  opostas  contra  o  portador  de  boa-fé. 

«  11.1.6.2.  Teoria  da  aparência 

Pauta-se  pela  declaração  de  vontade  contida  na  declaração  unilateral  de  von¬ 
tade  constante  do  título,  a  qual  deve  prevalecer  sobre  a  vontade  real  do  declarante. 
Assim,  a  obrigação  mencionada  no  título  independe  da  vontade  do  seu  subscritor.  A 
teoria  da  aparência  objetiva  proteger  o  credor  de  boa-fé. 

Por  isso,  contrapondo-se  à  teoria  contratualista,  sustenta  que  não  se  pode  visua¬ 
lizar  um  negócio  jurídico  nos  títulos  de  crédito,  mas  apenas  um  ato  ou  uma  opera¬ 
ção  jurídica,  porquanto,  mesmo  que  a  vontade  seja  viciada,  o  título  de  crédito  já 
existiria.  Os  efeitos  da  emissão  do  título  decorrem  do  disposto  em  lei,  e  não  da 
vontade  do  subscritor. 

A  Lei  Uniforme  de  Genebra  parece  acolher  a  teoria  da  aparência,  por  exem¬ 
plo,  no  art.  40,  alínea  3®:  “aquele  que  paga  uma  letra  no  vencimento  fica  validamente 
desobrigado,  salvo  se  de  sua  parte  tiver  havido  fraude  ou  falta  grave,  e  é  obrigado  a 
verificar  a  regularidade  da  sucessão  de  endossos,  mas  não  a  assinatura  dos  endos¬ 
santes”.  Referido  dispositivo  é  repetido  no  Código  Civil  brasileiro,  art.  911:  “Consi¬ 
dera-se  legítimo  possuidor  o  portador  do  título  à  ordem  com  série  regular  e  ininter¬ 
rupta  de  endossos,  ainda  que  o  último  seja  em  branco.  Parágrafo  único.  Aquele  que 
paga  o  título  está  obrigado  a  verificar  a  regularidade  da  série  de  endossos,  mas  não 
a  autenticidade  das  assinaturas”. 

Registre-se,  contudo,  que  essa  teoria  recebeu  severas  críticas,  pois  insuficiente 
para  Justificar  a  fonte  da  obrigação  cambiária  em  todas  as  situações^l  Não  é  a 
simples  aparência  que  cria  a  obrigação.  É  que  esta  não  surge  da  lei,  mas  é  fruto  de 
uma  declaração  de  vontade  do  subscritor  do  título;  ainda  que  eventuais  vícios  dessa 


Citado  por  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial — Títulos  de  crédito,  3.  cd.,  v.  2 ,  p,  40. 
*  Citado  por  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial —Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  40. 
”  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  40. 
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vontade  não  tenham  influência  sobre  a  validade  do  título  em  si,  certo  é  que  as  obri¬ 
gações  assumidas  sempre  terão  origem  em  uma  declaração  de  vontade  válida  de  al¬ 
gum  dos  subscritores  do  título^. 

iíi  11.1.6.3.  Teoria  do  duplo  sentido  da  vontade 

Foi  criada  por  Vivante,  com  a  finalidade  de  conciliar  as  teorias  contratualistas 
e  as  não  contratualistas. 

Ensina  o  autor  que,  se  considerarmos  como  fundamento  da  obrigação  o  contra¬ 
to,  não  é  possível  explicar  satisfatoriamente  porque  o  devedor  não  pode  opor  ao  ter¬ 
ceiro  os  vícios  que  maculam  a  obrigação;  por  sua  vez,  se  considerarmos  fundamento 
apenas  a  vontade  unilateral  do  devedor,  não  se  explica  por  que  pode  opor  ao  seu 
credor  todas  as  exceções  procedentes  do  contrato  que  deu  origem  ao  crédito. 

Segundo  Vivante,  então,  não  se  pode  estabelecer  critério  unitário  para  expli¬ 
car  tão  complexa  questão.  Daí  porque  afirma  que  o  título  de  crédito  tem  dupla  natu¬ 
reza  jurídica:  em  um  momento  é  contratual;  e  em  outro  é  promessa  unilateral  de 
pagamento. 

Opor  exceções  cambiais  é  arguir  vício  de  forma  do  título,  podendo  ser  apre- 
•sentada  a  qualquer  tempo,  porque  são  causas  de  nulidades  absolutas.  Opor  exceções 
pessoais  é  discutir  a  causa  debendi,  a  relação  subjacente. 

A  opónifailidade  das  exceções  pessoais  é  a  possibilidade  de  discutir  a  origem  da 
dívida.  O  momento  contratual  atrai  a  oponibilidade  das  exceções  pessoais,  ainda 
que  não  escrita  no  título,  e  a  promessa  unilateral  de  pagamento  atrai  a  inoponibilidade. 

O  momento  contratual  é  aquele  em  que  devedor  e  credor,  no  curso  das  tratativas 
do  negócio  jurídico,  não  apenas  se  vinculam  em  razão  de  uma  relação  cambial  (deve¬ 
dor  e  credor  do  título  de  crédito),  mas  também  porque  travaram  uma  relação  (pessoal) 
subjacente  ao  título,  e,  por  isso,  poderão  discutir  ambas  as  relações  jurídicas,  opon¬ 
do  entre  si  as  exceções  correlatas,  sejam  de  natureza  pessoal  ou  cambial 

O  momento  de  promessa  unilateral  é  aquele  em  que  devedor  e  credor  estão  um 
diante  do  outro  em  um  processo,  unicamente  por  força  de  uma  relação  jurídica 
cambial  (ocorre,  por  exemplo,  quando  o  título  circula). 

Relação  estritamente  cambial  firmada,  por  exemplo,  por  aval  ou  endosso,  não 
permite  opor  exceção  pessoal,  salvo  se  houver  má-fé  no  endosso  ou  no  aval.  Basta 
provar,  entre  outros  fatos,  que  o  endosso  ou  o  aval  foi  simulado,  traduzindo-se  em  um 
artifício  para  afastar  a  oponibilidade. 

Nesse  passo,  segundo  essa  teoria,  em  relação  ao  seu  credor,  o  devedor  do  títu¬ 
lo  se  obriga  por  uma  relação  contratual  motivo  por  que  contra  ele  mantém  intac¬ 
tas  as  defesas  pessoais  que  o  direito  comum  lhe  assegura  relativamente  a  terceiros, 
0  fundamento  da  obrigação  está  na  simples  assinatura,  que  consubstancia,  nesse  par¬ 
ticular,  uma  manifestação  unilateral  de  sua  vontade  de  obrigar-se.  Eis  porque  não 
deve  defraudar  as  esperanças  que  despertar  com  sua  circulação  do  título  de  crédito™ 


TOMAZETTE,  Marton.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  40. 
”  REQUIÃO,  Rubens.  Curso  de  direito  comercial,  21.  ed.,  v.  2,  p.  372. 
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A  principal  crítica  a  essa  teoria  ergue-se  com  base  na  premissa  de  que  a  decla¬ 
ração  não  pode  ter  duplo  sentido,  uma  vez  que  a  vontade  é  uma  só.  Ademais,  é 
muito  difícil  sustentar  um  negócio  jurídico  unilateral  como  fonte  da  obrigação  cam- 
biáriii,  pois  essa  obrigação  nasce  independentemente  do  consentimento  do  credor. 

11.1.6.4.  Teorí^  da  declaração  unilateral  de  vontade 

Rejeitando  a  natureza  contratual  da  manifestação  de  vontade,  criou-se  a  teoria 
segundo  a  qual  o  melhor  enquadramento  para  a  vontade  criadora  da  obrigação  é 
como  uma  declaração  unilateral  de  vontade.  Assim,  para  surgir  uma  obrigação 
cambiaria,  basta  uma  manifestação  unilateral  de  vontade. 

Segundo  Vivante**’,  essa  teoria  peca  porque  não  explica  a  possibilidade  de  de¬ 
fesas  baseadas  no  negócio  jurídico,  isto  é,  nas  relações  entre  o  emitente  e  o  benefi¬ 
ciário  original  do  título.  Tullio  Ascarellri',  entretanto,  esclarece  que  a  possibilidade 
desse  tipo  de  defesa  não  se  baseia  em  uma  relação  contratual,  e  sim  em  uma  ideia 
similar  à  da  compensação. 

Quando  o  devedor  do  título  é  executado,  pode  opor  contra  o  credor  a  existência  de 
ura  crédito,  a  fim  de  que  as  obrigações  se  compensem.  Se  o  crédito  existir  em  face  de 
outra  pessoa,  que  não  seja  o  credor  exequente,  não  há  se  falar  em  compensação"*. 

A  teoria  da  declaração  unilateral  de  vontade  explica  com  clareza  a  natureza  jurídica 
da  fonte  da  obrigação  cambiária  Porém,  é  preciso  concluir  em  qual  momento  surge  a 
obrigação  cambiária.  Para  tanto,  construíram-se  as  teorias  que  abordaremos  a  seguir. 

11.1.6.5.  Teoria  da  criação 

Segundo  ela,  o  direito  deriva  da  criação  do  título  Aquele  que  subscreve  o  título 
dispôs  de  um  bem  que  compõe  o  seu  patrimônio;  fez  em  vida,  adverte  Rubens  Requião"^, 
aquilo  que,  por  um  testamento,  faria  para  efeitos  post  mortem:  dispor  dos  próprios  bens. 

Assim,  a  obrigação  cambiária  se  aperfeiçoa  com  a  criação  do  título,  isto  é,  com 
a  simples  assinatura  do  devedor.  A  forma  pela  qual  o  título  saiu  das  mãos  do  seu 
criador  não  interessa  para  a  teoria  da  criação  —  o  que  importa  é  apenas  a  declaração 
da  vontade  da  criação  do  título.  Portanto,  se  o  cheque  foi  roubado,  o  credor  teria  o 
direito  de  receber  o  crédito  mencionado  no  título. 

Entende-se,  contudo,  que  a  eficácia  do  título  ficaria  subordinada  a  sua  posse  por 
um  credor. 

m  11.1.6. 6.  Teoria  da  emissão 

Sustenta  que,  do  ato  de  criação,  ou  seja,  de  assinatura  do  título,  não  pode  surgir 
vínculo  algum,  porque  a  subscrição  não  revela  ainda  a  vontade  de  se  obrigar.  Somente 
com  a  emissão,  seja  por  ato  unilateral,  seja  por  tradição,  surgirá  a  obrigação  do 

Citado  por  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial — Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  41. 

Citado  por  TOMAZETTE,  Marlon.  Cãrso  de  direito  empresarial — Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  41 . 
“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  42. 

“  REQUIÃO,  Rubens.  Curso  de  direito  comercial,  21.  ed.,  v.  2,  p.  373. 
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subscritor.  Sem  emissão  voluntária,  não  surge  o  vínculo,  isto  é,  sem  que  o  emitente 
tenha,  de  fato,  a  intenção  de  se  obrigar  não  surgirá  a  obrigação.  Com  efeito,  se  o 
título  for  posto  fraudulentamente  em  circulação,  não  subsiste  a  obrigação. 

'11.1.6.7.  Teoria  dos  três  momentos 

Não  acolhe  de  forma  integral  nem  a  teoria  da  criação,  nem  a  teoria  da  emissão. 
Articulada  por  Pontes  de  Miranda  (citado  por  Tomazette),  a  referida  teoria  parte  da 
premissa  de  que  há  uma  forma  própria  de  tratar  a  obrigação  originada  em  um 
título  de  crédito,  dividindo-a  em  três  momentos;  o  da  promessa,  sem  qualquer  re¬ 
lação  jurídica  de  dívida  até  a  posse  de  boa-fé  pelo  beneficiário;  o  que  vai  dttí  até  a 
apresentação;  o  da  relação  jurídica  de  obrigação  após  essa". 

No  primeiro  momento,  analisam-se  os  planos  da  existência  e  da  validade  dos  títu¬ 
los  de  crédito.  A  obrigação  cambiária  existiria  com  a  assinatura  do  título,  isto  é,  com  a 
declaração  unilateral  de  vontade  do  subscritor.  Existe  o  título-valor  desde  que  é  criado, 
pontua  Pontes  de  Miranda''*.  A  validade  da  obrigação  dependeria  da  presença  dos  requi¬ 
sitos  legais  necessários  à  validade  daquele  documento  como  título  de  crédito''^ 

No  segundo  momento,  ingressa-se  no  plano  da  eficácia  do  título.  Uma  vez  assina¬ 
do  o  título,  e  preenchidos  os  requisitos  legais,  ele  já  existe  e  é  válido,  mas  ainda  não  é 
eficaz.  E  a  eficácia  fica  condicionada  à  posse  do  título  por  um  credor  de  boa-fé*^ 
Mas,  somente  no  terceiro  momento,  a  obrigação  efetivamente  surgiria,  quando  o 
credor  de  boa-fé,  com  o  título  em  mãos,  apresenta-o  ao  devedor  para  pagamento. 
Nesse  ato,  aperfeiçoa-se  a  relação  obrigacional,  quando  então  à  obrigação  deve  ser 
cumprida.  Assim,  sem  apresentação,  não  há  obrigação  de  pagar  o  título  de  crédito'**. 

Esquematizando  as  teorias  sobre  o  momento  erii  que  surge  a  obrigatoriedade  do 
título  (sua  fonte): 


**  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3,  ed.,  v.  2,  p.  46. 
"  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  — litaXos  de  crédito.  3.  ed.,  v.  2,  p.  46. 
■“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2.  p.  46. 

TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  46. 
^  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  46. 
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5»  11.1.7.  A  fonte  da  obrigação  cambiária  e  o  direito  positivo  —  teorias 

À  luz  das  teorias  expostas,  forçoso  convir  que  a  fonte  da  obrigação  cambiária 
é  uma  declaração  unilateral  de  vontade,  porquanto  o  papel  do  credor  no  surgimen¬ 
to  do  título  é  desimportante. 

Discute-se,  porém,  em  que  momento  surge  essa  obrigação,  segundo  a  legisla¬ 
ção  brasileira. 

No  âmbito  da  legislação  nacional,  aplica-se  a  Lei  Uniforme  de  Genebra  (LUG) 
à  letra  de  câmbio  e  à  nota  promissória,  e  as  regras  previstas  nesta  legislação  ulti¬ 
maram  sendo  aplicadas  como  padrão  para  os  títulos  típicos.  Aos  títulos  atípicos, 
contudo,  aplica-se  o  disposto  no  Código  Civil  vigente. 

As  regras  esculpidas  na  LUG  sinalizam  a  adoção  da  teoria  da  criação  em  de¬ 
trimento  da  teoria  da  emissão,  notadamente  o  disposto  nos  arts.  16  e  17,  que  estabe¬ 
lecem  a  proteção  do  credor  de  boa-fé  em  face  dos  devedores,  o  que  denota  clara¬ 
mente  o  afastamento  da  teoria  da  emissão. 

O  Código  Civil  vigente,  por  seu  turno,  ora  adere  à  teoria  da  criação  (arts.  896, 
901  e  905),  ora  à  teoria  da  emissão  (art.  909). 

As  teorias  exploradas  neste  capítulo  dirigem  os  seus  olhares  ao  polo  passivo  dos 
títulos  de  crédito.  Contudo,  além  dos  devedores,  existem  os  credores  dos  títulos  de 
crédito.  É  que  o  lado  ativo  da  obrigação  pode  ser  preenchido  por  vários  titulares, 
cada  qual  possuidor  de  um  direito  autônomo,  razão  por  que  surgem  teorias  com  o 
fim  de  explicar  os  direitos  autônomos  subsistentes"^ 

»  11.1.7.1,  Teoria  dos  créditos  sucessivos 

Segundo  ela,  a  cada  sucessivo  titular  do  direito  mencionado  no  título  de  crédi¬ 
to  corresponde  um  crédito  sucessivo  ou  diverso. 

Essa  teoria  é  frágil  porque  quem  emite  ura  título  de  crédito  não  objetiva  assumir 
várias  obrigações,  mas  apenas  uma  em  relação  a  todos  os  sucessivos  credores.  E,  se  o 
devedor  não  assume  mais  de  uma  obrigação,  é  óbvio  que  não  pode  haver  mais  de  um 
crédito  sucessivo.  Além  disso,  não  é  plausível  a  conclusão  de  que  um  direito  novo,  in¬ 
dependente  do  anterior,  possa,  ao  surgir,  provocar  a  extinção  do  direito  anterior^®. 

Portanto,  em  contraponto  a  essa  teoria,  afirma-se  que  o  direito  de  crédito  é  único 
em  relação  a  todos  os  seus  titulares.  Mas  resta  justificar  a  autonomia  entre  os  direitos. 

a  11.1.7.2.  Teoria  da  delegação 

Para  ela,  quem  emite  um  título  de  crédito  delega  ao  beneficiário  original  po¬ 
deres  para  transferir  o  crédito  a  um  novo  titular,  e  assim  sucessivamente,  forman- 
do-se  uma  cadeia  de  delegações^'. 


”  TOMAZETTE,  Marion.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  48. 
™  TOMAZETTE,  Marion.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  49. 
**  TOMAZETTE,  Marion.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  30. 
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A  teoria  não  explica  a  possibilidade  de  se  opor  exceções  pessoais  ocorridas  i 
momento  de  aquisição  do  direito.  Por  isso,  surge  a  teoria  da  novação,  que  sugere  q; 
cada  transferência  faria  surgir  uma  nova  relação  jurídica,  sob  o  aspecto  subje 
vo,  embora  ainda  houvesse  a  delegação. 

s  11.1.7.3.  Teoria  da  cessão  do  crédito 

Sustenta  que  cada  transferência  do  título  resultaria  em  cessão  do  crédito . 
novo  credor.  Contudo,  a  transferência  dos  títulos  de  crédito  é  regida  por  normas 
princípios  de  direito  cambiário,  que  não  se  confundem  com  as  normas  de  direito  ci\ 
que  tratam  da  cessão  de  crédito.  Ora,  é  cediço  que,  ocorrendo  a  transferência  do  tíi. 
lo  de  crédito  por  endosso,  o  portador  poderá  exigir  o  pagamento  do  endossánte,  qi 
se  responsabiliza  em  quitar  a  dívida  mencionada  no  título.  Havendo  cessão  de  créd 
to,  no  entanto,  o  cedente  somente  se  responsabiliza  com  a  existência  do  crédito,  e  n;: 
com  o  seu  pagamento. 

ss  11.1.7.4.  Teoria  da  personificação  do  título 

Advoga  que  o  título  de  crédito  é  um  sujeito  de  direito,  é  dizer,  equipara  o  tít 
Io  a  uma  pessoa.  A  fragilidade  dessa  teoria  decorre  da  equiparação  entre  coisa 
pessoa. 


|g  11.1.7.5.  Teoria  do  crédito  alternativo 

O  título  de  crédito  conteria  uma  obrigação  alternativa,  no  sentido  de  que 
emitente  assumiria  a  obrigação  em  relação  a  qualquer  um  que  viesse  a  ser  o  titi 
lar  do  crédito.  Contudo,  a  indeterminabílidade  do  credor  não  pode  ser  confundic; 
com  a  alternatividade  da  obrigação.  Ora,  a  obrigação  alternativa  diz  respeito  à  pre 
tação,  que  pode  ser  efetivada  de  mais  de  uma  forma;  a  prestação  nos  títulos  de  créc! 
to  é  uma  só. 

s  11.1.7.6.  Teoria  da  emissão  abstrata 

Por  ela,  haveria  uma  abstração  da  pessoa  do  credor,  o  que  explicaria  o  direit 
originário  de  cada  credor.  Contudo,  o  crédito  nasce  sempre  de  uma  relação  pessoa 
o  que  é  incoerente  com  a  tese  apresentada  por  essa  teoria.  Ademais,  a  abstração  nã 
explica  a  inoponibilidade  das  exceções  pessoais  aos  terceiros  de  boa-fé^^. 

IS  11.1.7.7.  Teoria  da  pendência 

Sustenta  que  o  titular  do  direito  será  apenas  o  último  proprietário  ou  possu  , 
dor  do  título.  Assim,  o  crédito  já  seria  eficaz  quando  o  titular  de  boa-fé  estivesse  d. 
posse  do  título.  Mas  esse  crédito  ficaria  pendente  de  aperfeiçoamento  até  o  me 
mento  do  vencimento.  Antes  do  vencimento,  não  haveria  um  direito  de  crédito.  ^ 


”  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  51. 
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sim  um  direito  cambiário,  que  só  seria  considerado  direito  de  crédito  no  momento  do 
vencimento,  quando  se  conheceria  o  titular  definitivo. 

Referida  teoria  não  justifica  porque,  mesmo  antes  do  vencimento,  o  possuidor  do 
título  pode  tomar  medidas  de  defesa  do  direito  de  crédito.  Tais  medidas  revelam  que 
o  crédito  Já  existe,  muito  embora  não  seja  exigível  ainda. 

11.1.7.8.  Teoria  da  promessa  à  generalidade 

Segundo  ela,  o  emitente  dirigiria  sua  vontade  a  um  grupo  generalizado  (in* 
determinado)  de  pessoas,  mas  o  credor  só  seria  identificado  no  momento  do  exercício 
do  direito.  Essa  teoria  não  pode  coexistir  harmoniosamente  cora  os  títulos  nominati¬ 
vos,  que  determinam  o  credor. 

«  11.1.7.9.  Teoria  da  propriedade 

Defende  que  a  titularidade  do  direito  mencionado  no  título  de  crédito  decorre 
da  propriedade  do  próprio  título.  A  titularidade  do  direito  creditício,  portanto,  está 
ligada  a  uma  relação  de  direito  real,  não  pessoal.  É,  pois,  da  propriedade  do  título 
que  decorre  o  direito  de  crédito. 

O  direito  surge  de  forma  autônoma  em  favor  dos  sucessivos  proprietários  do 
título.  Eis  porque  existe  autonomia  entre  as  obrigações  cambiárias  para  o  credor. 

Essa  teoria  é  atacada  por  severas  críticas,  ao  argumento  de  que  nem  sempre  o 
dono  do  documento  é  o  titular  do  crédito.  Costuma-se  dar  o  exemplo  de  um  título 
escrito  sobre  uma  pintura  de  Leonardo  da  Vinci.  Nesse  caso,  o  titular  do  crédito  não 
seria  0  proprietário  da  obra  de  arte. 

Esquematizando  as  teorias  sobre  a  fonte  da  obrigação  cambiária  no  direito 
positivado: 


tituiar,  um  crédito  diverso. 


I  Cada  transferência  é  uma  cessão  de  crédito. 


I  Da  emissão  abstrata 


lá  uma  abstração  da  pessoa  do  credor. 


I  Da  promessa  à  generalidade 
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■  11.2.  ATOS  CAMBIÁmOS 

O  título  de  crédito  é  constituído,  como  visto,  por  um  ato  unilateral  e,  a  partir 
daí,  poderá  manter-se  com  apenas  esse  ato  até  o  pagamento,  ou  poderá  ter  uma  série 
de  atos  unilaterais  que  poderão,  a  um  só  tempo,  fazer  circular  e  garantir  o  paga¬ 
mento  do  título- 

O  título  nasce  com  o  saque  (emissão),  indicando  quem  deve  pagá-lo  (o  sacado, 
que  poderá  ser  o  próprio  sacador),  dirigindo-se  a  um  beneficiário  ou  tomador  (que 
também  poderá  ser  o  próprio  sacador).  Essa  fórmula  básica  pode  permanecer  assim 
até  0  pagamento,  o  qual  extinguirá  o  título  e  a  obrigação  nele  constantes.  Ocorre, 
porém,  que,  na  maioria  dos  casos,  os  títulos  de  crédito  circulam  pelo  endosso,  tra¬ 
zendo  para  o  título  a  figura  do  endossatário.  O  beneficiário  poderá,  então,  trazer 
novos  beneficiários,  os  quais  se  tornarão  coobrigados  ao  pagamento  do  título  na 
medida  em  que  indiquem  um  novo  beneficiário,  pelo  endosso. 

Além  dos  personagens  já  mencionados,  cada  pessoa  que  figura  no  título  poderá 
receber  a  garantia  de  um  avalista-  Todos  esses  atos  cambiários  serão  objeto  de  nosso 
estudo. 

Esquematizando: 

Forma  básica  de  um  título  de  crédito; 


SACADOR  SACADO  BENEFICIÁRIO  ENDOSSATÁRIO 


Título  de  crédito  garantido^ 
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Após  sua  criação,  comumente,  o  título  circulará  e  poderá  fomentar  relações  ju¬ 
rídicas  autônomas  e  independentes.  Esquematicamente,  os  atos  cambiários  mais  co¬ 
muns  podem  ser  assim  sintetizados: 


ff  11.2.1.  Emissão  ou  saque 

Saque  é  o  ato  de  criação,  de  emissão  da  letra  de  câmbio.  É  uma  ordem  de  pa¬ 
gamento  dada  a  outra  pessoa,  o  sacado.  Sobrevindo  o  saque,  o  tomador  estará  auto¬ 
rizado  a  procurar  o  sacado  para,  dadas  certas  condições,  poder  receber  dele  a  quantia 
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referida  no  título.  Supõe-se  que  o  sacado  seja  devedor  do  sacador,  por  isso  a  ordem 
dada  contra  si  e  a  concordância  quanto  ao  pagamento  da  letra. 

A  partir  do  saque,  o  sacador  já  fica  vinculado  ao  pagamento  da  letra  de  câm¬ 
bio,  como  principal  coobrigado.  Por  isso,  se  o  sacado  se  recusar  ao  aceite  ou  ao 
pagamento,  o  beneficiário  poderá  cobrar  a  letra  de  câmbio  do  próprio  sacador,  que, 
ao  praticar  o  saque,  torá‘ou-se  codevedor  do  título  (art.  9°,  da  LUG). 

É  preciso  destacar  que,  no  cheque,  o  sacador  é  o  devedor  principal  e  não  coo¬ 
brigado.  No  cheque,  o  sacador  deposita  dinheiro  na  mão  do  sacado,  o  banco,  e  poste¬ 
riormente  determina  a  entrega  do  referido  valor  a  beneficiários  indicados  por  ele. 
Assim,  o  sacado  não  paga  o  valor  da  ordem  que  lhe  é  dada,  apenas  repassa  dinheiro 
do  própria  sacador  à  pessoa  por  ele  indicada.  O  saldo  em  poder  do  banco-sacado 
pode  ser  substituído  por  crédito  do  sacador  junto  ao  sacado,  o  que  decorre  de  contra¬ 
to  de  abertura  de  crédito  em  conta  corrente,  o  conhecido  contrato  de  cheque  especial. 

Esquematizando  a  emissão  ou  saque: 


11.2.2.  Aceite 

O  aceite  é  o  ato  pelo  qual  o  sacado  concorda  em  cumprir  a  ordem  que  lhe  é 
dada,  comprometendo-se  a  efetuar  o  pagamento  na  data  de  vencimento.  Emitida  a 
letra  de  câmbio,  ela  é  entregue  ao  beneficiário,  que  poderá  levá-la  ao  sacado  para 
que  este  a  aceite.  O  aceite  deve  ser  realizado  no  próprio  título,  por  meio  da  expres¬ 
são  “aceito”  ou  “aceitamos”,  seguido  da  assinatura  do  sacado  ou  de  seu  procurador 
com  poderes  especiais  para  tanto  (art.  11,  do  Decreto  n.  2.044/1908).  O  aceite  é,  pois, 
uma  declaração  unilateral  de  vontade  facultativa,  eventual  e  sucessiva,  pela  qual 
o  sacado  assume,  como  devedor  principal,  a  obrigação  de  efetuar  o  pagamento  da 
importância  mencionada  no  título,  dentro  do  prazo  ali  especificado,  ao  tomador  ou  a 
quem  ele  indicar.  Trata-se  de  uma  obrigação  cambial  pela  qual  o  sacado  se  torna 
devedor  direto  de  um  título  de  crédito. 

A  facultatividade  do  aceite  é  mitigada  nas  duplicatas.  Tratando-se  de  título 
causal,  a  obrigação  do  sacado  decorre  do  recebimento  da  mercadoria  ou  da  prestação 
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do  serviço  contratado  na  origem.  P  "ão  do  aceite  literal  no  título.  Ocorre  o  que  se 
denomina  aceite  presumido-  caracterizado  pelo  protesto  do  título  acompanhado  do 
comprovante  da  entrega  da  mercadoria  ou  da  prestação  do  serviço.  Quem  recebe  o 
produto  ou  o  serviço,  por  presunção,  pagará  o  valor  contratado,  e  o  valor  será  trans¬ 
portado  para  a  duplicata- 

O  sacado,  aceita  pa§ar  o  título,  passa  a  ser  chamado  de  aceitante-  ^ 

declaração  que  consubstancia  o  aceite  é  abstrata»  se  desprende  da  relação 
causal  subjacente.  É  também  tormai  porque  só  possui  eficácia  quando  formalizada 
110  próprio  títuich  ^m  obséquio  ao  princípio  da  literalidade.  Não  há,  contudo,  uma 
fórmula  solene  para  o  aceite,  podendo  ser  expresso  das  mais  diversas  maneiras,  des¬ 
de  que  demonstre  a  intenção  de  se  tornar  obrigado  pelo  pagamento  do  título,  na 
condição  de  aceitante.  Para  facilitar  a  atuação  do  sacado,  a  legislação  presume  como 
aceite  a  simples  assinatura  do  sacado  no  anverso  da  letra  de  câmbio»  mesmo  que 
não  haja  qualquer  indicação®.  No  entanto,  a  assinatura  aposta  uo  verso  da  letra  só 
será  considerada  um  aceite  se  for  complementada  por  uma  declaração  que  manifeste 
a  intenção  de  aceitar,  como  aceitação,  aceitante  ou  de  acordo- 

Por  força  do  princípio  da  literalidade,  o  aceite  dado  em  documento  separado  pro¬ 
duz  efeitos  não  cambiários-  por  exemplo,  de  reconhecimento  de  dívida,  mas  pode 
produzir  efeitos  cambiários  na  hipótese  de  aceite  riscado  pelo  sacado  (art.  29,  da 
LUG)’'*.  É  que,  mesmo  após  exarar  o  aceite  no  título,  o  sacado  pode  se  arrepender, 
riscando  o  aceite-  Nesse  caso,  tal  aceite  será  considerado  recusado-  Admite-se,  po¬ 
rém,  que  o  sacado  informe  por  escrito  ao  portador  ou  ^  qualquer  outro  signatário  que 
aceita  a  letra,  quando  então  ficará  obrigado  com  quem  recebeu  a  comunicação, 
mesmo  que  o  aceite  seja  escrito  em  documento  apartado.  É,  ainda,  facultativo  PO*" 
rivar  da  livre-nmnifestação  de  vontade  do  sacado»  o  Qual  não  é  obrigado  a  efetivá-lo. 
Também,  dada  a  natureza  facultativa,  o  sacado  ,,§0  precisa  motivar  a  recusa-  Embora 
facultativo,  o  aceite  é  irretratável.  A  recusa  do  aceite  é  comprovada  pelo  protesto  por 
meio  da  falta  de  aceite  Registre-se  que  não  pode  o  sacado  simplesmente  assinar  di¬ 
zendo  que  não  aceita.  Mas,  apesar  disso,  o  protesto  por  falta  de  aceite  produzirá  efei¬ 
tos  jurídicos  contra  o  sacador  A  consequência,  assim,  será  o  vencimento  automáti¬ 
co  e  antecipado  da  dívida  em  desfavor  do  sacador  d3,  n.  1,  da  LUG). 

De  se  destacar  que  o  sacado  pode  aceitar  a  letra  de  câmbio  apenas  parcialmente 
(aceite  qualificado),  quando,  então,  ocorrerá  unia  recusa  parcial-  Nesse  caso,  tam¬ 
bém  haverá  o  vencimento  antecipado  do  título,  podendo  o  beneficiário  cobrar  a  tota¬ 
lidade  do  crédito  do  sacador®  e  também  cobrar  do  sacado  a  parcela  a  que  este  se 
obrigou.  O  aceite  parcial-  relativamente  à  quantia  sacada,  é  exercício  regular  de  um 
direito  ®  atrai  qualquer  sanção.  Contudo,  qualquer  outra  modificação  Qoe  atin¬ 
ja  o  teor  do  título  equivale  à  recusa-  implicando  vencimento  antecipado.  0  aceitante, 
todavia,  fica  obrigado  nos  termos  do  que  dispõe  o  aceite.  Assim,  o  aceite  modificado 
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equivale  a  não  aceite  (recusa).  Todavia,  o  aceitante  responde  nos  termos  de  seu  acei¬ 
te  (art.  26,  da  LUG).  O  aceite  modifícado  ocorre  quando  o  sacado,  ao  aceitar  o  título, 
altera  a  data  do  seu  vencimento,  o  lugar  do  pagamento  ou  outra  caractenstica  dele. 
O  beneficiário  poderá  protestar  o  título  e  receber  dó  sacador  antecipadamente.  O 
sacador  que  pagar  poderá  cobrar  do  aceitante,  nos  termos  do  aceite  que  ele  deu,  isto  é, 
no  lugar  designado  ou  na  data  de  vencimento  que  ele  indicou. 

Há  uma  maneira  de  o  sacador  se  prevenir  contra  o  vencimento  antecipado  do 
título,  em  caso  de  recusa  de  aceite.  Basta  inserir  a  cláusula  não  aceitável  expressa¬ 
mente  no  título  (art.  22,  da  Lei  Uniforme).  Presente  essa  expressão,  o  beneficiário 
somente  poderá  procurar  o  sacado  para  o  aceite  na  data  do  vencimento.  Caso  busque 
o  aceite  antes  do  vencimento  e  haja  recusa,  não  ocorrerá  o  vencimento  antecipado  do 
título.  Somente  após  o  vencimento  poderá  o  beneficiário-portador  cobrar  do  saca¬ 
dor,  mesmo  por  falta  de  aceite.  A  cláusula  não  aceitável  não  impede  o  aceite  do  saca¬ 
do  antes  do  vencimento,  apenas  evita  o  vencimento  antecipado.  O  aceite,  por  sua 
vez,  não  constitui  um  requisito  essencial  da  cártula,  de  modo  que  a  sua  falta  não 
descaracteriza  a  letra  de  câmbio  como  título  de  crédito.  Eis  porque  corresponde  a 
uma  declaração  eventual.  O  aceite  também  é  uma  declaração  cambiaria  sucessi¬ 
va,  porquanto  a  assinatura  do  sacado  é  aposta  no  título  somente  depois  de  a  assina- 
tui-a  do  sacador  ser  anotada  no  mesmo  título.  Noutro  giro,  repise-se  que  o  sacado 
pode  exigir  que  a  letra  lhe  seja  apresentada  uma  segunda  vez  no  dia  seguinte  ao  da 
primeira  apresentação,  no  chamado  prazo  de  respiro.  Esse  direito  garante  ao  sacado 
a  possibilidade  de  confirmar  o  que  foi  combinado  junto  ao  sacador  (art.  24,  da  LÜG), 
para  depois  apor  o  aceite  na  letra. 

A  apresentação  para  aceite  pressupõe  a  colocação  da  letra  de  câmbio  à  disposi¬ 
ção  do  sacado,  não  bastando  a  mera  notificação  deste  para  que  expresse  o  aceite.  Essa 
apresentação  pode  ser  levada  a  efeito  pelo  portador  ou  detentor  do  título.  Contudo,  o 
portador  não  é  obrigado  a  deixar  nas  mãos  do  sacado  a  letra  para  o  aceite  (art.  24,  da 
LUG).  Ademais,  a  apresentação  para  o  aceite  por  ser:  a)  obrigatória;  quando  o  ven¬ 
cimento  for  a  certo  tempo  da  vista  (ou  à  vista,  para  que  haja  o  vencimento);  b)  faculta¬ 
tiva:  se  a  letra  for  a  dia  certo  ou  a  certo  tempo  da  data.  Na  apresentação  obrigatória, 
o  título  só  poderá  vencer  a  contar  da  data  do  aceite,  pois,  se  o  vencimento  é  a  certo 
tempo  da  vista,  necessários  a  vista  do  sacado  e  o  respectivo  aceite  para  iniciar  a  conta¬ 
gem  do  prazo,  ou  a  recusa  dele,  para  que  ocorra  o  vencimento  antecipado.  Sem  apre¬ 
sentação,  portanto,  o  título  jamais  venceria  nessas  modalidades  de  vencimento,  por 
isso  a  obrigatoriedade.  Primeiro,  é  necessário  o  aceite,  para  que  ocorram  vencimento 
e  pagamento.  A  cláusula  não  aceitável,  aquela  que  impede  o  vencimento  antecipado 
do  título,  é  incompatível  com  o  vencimento  a  certo  tempo  da  vista,  uma  vez  que  isso 
tiraria  do  título  a  possibilidade  de  vencimento.  Confira-se;  caso  o  título  seja  apresenta¬ 
do  para  aceite  obrigatório,  em  razão  do  vencimento  a  certo  tempo  da  vista,  havendo  o 
aceite,  o  vencimento  dar-se-á  a  contar  do  aceite;  caso  haja  recusa,  deveria  ocorrer  o 
vencimento  antecipado,  o  que  seria  impedido  pela  cláusula  não  aceitável.  Desse  modo, 
tal  cláusula  deverá  ser  considerada  não  escrita  na  presente  hipótese. 

A  apresentação  facultativa  para  aceite  ocorre  nos  títulos  que  têm  dia  certo  de 
vencimento,  uma  vez  que  a  cártula  poderá  ser  levada  ao  sacado  apenas  na  data  de 
vencimento  para  que  seja  realizado  p  pagamento.  Em  outras  palavras,  não  é  preciso 
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haver  primeiro  o  aceite  e  depois  o  pagamento,  no  vencimento.  Poderá  ocorrer  a  apre¬ 
sentação  no  dia  do  vencimento,  sem  a  necessidade  do  aceite. 

Por  fim,  a  lei  determina  os  prazos  para  a  apresentação  para  aceite,  definidos 
assim: 

1)  apresentação  facultativa:  até  o  dia  do  vencimento; 

2)  apresentação  necessária:  até  um  ano  após  a  emissão. 

A  perda  do  prazo  para  apresentação  para  aceite  acarreta  a  perda  do  direito  de 
cobrar  dos  coobrigados  do  título.  Deve-se  considerar,  na  contagem  do  prazo,  even¬ 
tual  utilização  do  prazo  de  respiro,  o  que  prorrogaria  o  prazo  por  mais  um  dia. 

O  prazo  de  apresentação  do  cheque  (30  dias,  se  da  mesma  praça;  ou  60  dias,  se  de 
outra  praça)  tem  por  finalidade  limitar  o  prazo  de  apresentação,  com  vistas  à  regulação 
do  direito  de  cobrança  contra  os  coobrigados.  Por  isso,  a  perda  do  prazo  de  apresentação 
do  cheque  promoverá  a  perda  do  direito  de  cobrar  dos  coobrigados,  nos  termos  do  art. 
47,  inc.  II,  da  Lei  n.  7.357/85  Esquematizando  as  principais  características  do  aceite: 
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s!  11.2.3.  Transmissão 

Em  razão  do  atributo  da  negociabilidade,  os  títulos  de  crédito  ganharam  especial 
importância  econômica,  pois,  além  de  garantirem  a  expansão  da  moeda,  permitiram 
a  circulação  dos  títulos  como  ativos  financeiros,  ou  seja,  o  credor  de  um  título  a  vencer 
em  30  dias  pode  vendê-lo  com  desconto,  hoje,  antecipando  o  recebimento  dele. 

I  Para  que  a  negociabilidade  seja  possível,  o  título  pode  circular  por  tradição  ou  por 
endosso.  Em  situações  excepcionais,  pode  circular  por  meio  de  cessão  civil  de  crédito.  É 
o  que  passaremos  a  estudar  nos  próximos  tópicos.  No  que  se  refere  aos  títulos  passíveis  de 
tradição,  transferência  pela  entrega,  não  há  maiores  implicações  na  sua  circulação.  Tais 
títulos  comportam  três  espédes;  a)  aqueles  emitidos  ao  portador,  b)  aqueles  nominati¬ 
vos  que  receberam  assinatura  do  beneficiário  com  a  indicação  “ao  portador”;  e  c)  aqueles 
nominativos  que  receberam  endosso  em  branca  Nessas  hipóteses,  a  simples  entrega  do 
título  já  transfere  a  sua  propriedade  ao  novo  portador,  sendo  que  o  devedor  não  poderá 
recusar  o  pagamento  a  quem  esteja  na  posse  da  cáitula.  No  caso  dos  títulos  transferidos 
pela  tradição,  a  posse  faz  presumir  a  propriedade  do  título  e,  portanto,  do  crédito. 

Esquematizando  os  títulos  transferíveis  pela  tradição: 


títulos 

TRAMSFERÍVEIS 
PELA  TRADIÇÃO 


Aqueles  emitidos  ao  portador 


►  Aqueles  nominativos  com  endosso  ao  portador  I 


Aqueles  nominativos  com  endosso  em  branco 


*  11.2.3.1.  Endosso 

Como  vimos  anteriormente,  o  endosso  identifica-se  com  a  função  fundamental 
dos  títulos  de  crédito  no  que  diz  respeito  a  facilitar  a  circulação  de  riquezas,  per¬ 
mitindo  ao  proprietário  a  antecipação  do  recebimento  de  valores  que  só  seriam  rece¬ 
bidos  no  futuro^*.  Para  que  essa  circulação  ocorra  de  maneira  simplificada,  será 
necessária  a  transmissão  do  título  de  crédito.  E  o  endosso  é  uma  declaração 
cambiária  acessória  pela  qual  o  credor  do  título  de  crédito  (endossante)  transmite 
seus  direitos  a  outrem  (endossatário).  É  o  meio  próprio  de  transferência  dos  títulos  de 
crédito.  Seu  principal  efeito  é  fazer  o  título  circular. 

O  endosso,  a  um  só  tempo:  a)  transfere  a  propriedade  do  título  e  do  crédito;  e  b) 
responsabiliza  o  endossante,  que  passa  a  ser  codevedor  do  título.  O  endossante,  portan¬ 
to,  garante  tanto  a  aceitação  como  o  pagamento  do  título,  salvo  cláusula  em  contrário. 

É  dizer,  se  o  endosso  seguir  acompanhado  da  cláusula  sem  garantia,  o  endos¬ 
sante  fica  exonerado  de  responsabilidade  pela  obrigação  constante  do  título,  ser¬ 
vindo  o  endosso,  nesse  caso,  apenas  como  transferência  do  título. 
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É  importante  lembrar  que  o  art.  ^14,  do  Código  Civil,  inverteu  a  regra  de  respon¬ 
sabilidade  solidária  do  endossante  Consta  do  referido  dispositivo  legal  a  determinação 
de  que  o  endossante  não  se  obriga  pelo  pagamento  do  título,  salvo  cláusula  expressa  em 
contrário.  Contudo,  as  leis  especiais  cambiárias  devem  prevalecer  sobre  as  disposições 
do  Código  Civil,  conforme  determinado  no  seu  art.  903.  Todas  as  normas  cambiárias 
especiais  determinam  a  corresponsabilidadedo  endossante,  e  isso  assim  deve  ser. 

Eventual  condição  a  subordinar  o  endosso  será  considerada  não  escrita  ou  ine¬ 
xistente  (art.  12,  da  LUG),  permanecendo  apenas  o  endosso  puro  e  simples.  Contudo,  é 
nulo  o  endosso  parcial  ou  limitado  a  certo  valor  da  dívida.  Ora,  o  título,  como  docu¬ 
mento  que  é,  não  pode  ser  cmdido  para  permitir  o  endosso  parcial  (transferência  de 
parte  do  crédito)  e  a  manutenção  de  parte  do  crédito  em  favor  do  endossante  parcial. 
Seria  como  rasgar  o  título,  distribuindo  suas  partes  a  pessoas  distintas.  Por  isso,  o 
endosso  parcial  é  impossível,  o  que  não  impede  a  transferência  do  título  por  seu  va¬ 
lor  parcial,  ante  a  quitação  parcial  dele,  dada  por  algum  beneficiário. 

Registre-se  que  é  válida  a  cláusula  que  proíbe  o  endosso,  expressa  dessa  forma  ou  de 
outra  similar,  como  “não  endossável”  ou  “não  transferível”.  Os  efeitos  de  eventual 
endosso,  nessa  hipótese,  serão  os  mesmos  do  título  não  à  ordem,  o  que  veremos  a  seguir. 

Em  regra,  o  endosso  deve  ser  anotado  no  verso  do  título.  Entretanto,  é  admitido 
no  anverso,  desde  que  haja  menção  expressa  acerca  da  intenção  de  endossar. 

O  endosso  pode  ser:  a)  em  preto,  quando  indicar  o  endossatário  (na  frente  ou  no 
verso  do  título);  ou  b)  em  branco,  quando  não  indicar  o  endossatário  (só  pode  ser 
anotado  no  verso),  em  que,  então,  passará  a  ter  características  de  título  ao  portador, 
em  relação  à  circulação. 

Em  duas  hipóteses,  o  endosso  será  impróprio,  a  saber: 

□  Endosso-mandato  (art.  18,  da  LUG).  Nesse  caso,  o  endossante  indica  o  endos¬ 
satário  como  seu  procurador,  outorgando-lhe  poderes  para  cobrar,  executar,  pro¬ 
testar  e  receber  o  título.  Depreende-se  do  endosso-mandato  que  o  endossante  é  o 
mandante,  e  o  endossatário,  o  mandatário.  O  endosso-mandato  caracteriza-se  pelo 
acréscimo  de  expressões,  como:  “valor  a  cobrar”,  “para  cobrança”,  “por 
procuração”*^  Registre-se,  por  oportuno,  que  o  mandato  proveniente  do  endosso 
não  se  extingue  com  a  morte  ou  sobrevinda  de  incapacidade  legal  do  mandan¬ 
te  (art.  18,  alínea  3^  da  LUG**),  do  que  difere  do  mandato  comum,  que  se  extingue 
pela  morte  ou  incapacidade  de  qualquer  das  partes.  Nos  casos  de  endosso-manda¬ 
to,  se  o  endossatário  pretender  ajuizar  ação  com  base  no  título  a  ele  endossado, 
deverá  fazê-lo  em  nome  do  endossante  (mandante),  e  não  no  seu  próprio  nome, 
na  medida  em  que  careceria  de  legitimidade  para  demandar  em  nome  próprio. 

D  Endosso-caução,  endosso-garantia  ou  endosso  pignoratício.  Nesse  caso,  o 
título  é  transferido  ao  endossatário  apenas  como  garantia  de  alguma  obrigação. 
Assim,  o  endossatário  recebe,  além  do  título  como  documento,  os  poderes  para 


”  COSTA.  Wille  Duarte.  Títulos  de  crédito,  p.  Í76. 

”  COSTA,  Wille  Duarte.  Títulos  de  crédito,  p.  177.  Por  erro  de  tradução,  o  art.  18,  da  LUG,  está  re¬ 
digido  da  seguinte  forma;  “O  mandato  que  resulta  de  um  endosso  por  procuração  não  se  extingue 
por  morte  ou  sobrevinda  incapacidade  legal  do  mandatário”.  Obviamente  que  a  morte  do  mandatá¬ 
rio  inviabiliza  por  completo  o  cumprimento  do  mandado.  A  incorreção  técnica,  pois,  é  flagrante, 
de  modo  que,  em  verdade,  o  mandato  subsiste  mesmo  após  a  morte  do  mandante. 
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cobrar  e  receber  o  valor  do  título.  Formaliza-se  o  endosso-caução  pela  inserção 
de  expressões  como  “valor  em  caução”,  “valor  em  penhor”,  ‘Síalor  em  garan¬ 
tia”.  Ao  endossatário  do  endosso-caução  não  se  transmite  a  propriedade  do  títu¬ 
lo  nem  os  direitos  dele  emergentes,  mas  apenas  a  posse  do  título,  para  garantia  do 
crédito  do  endossatário  e  para  a  cobrança.  Dessa  forma,  qualquer  endosso  posterior 
ao  endosso-caução  feito  pelo  possuidor  do  título  só  valerá  como  endosso  a  título 
de  procuração  (art.  li),  da  LUG).  Ademais,  não  sendo  o  endossatário  proprietário 
do  título  nem  titular  do  direito  de  crédito  decorrente,  nenhuma  relação  jun-dica 
existe  entre  ele  e  o  devedor  do  título^*’.  Nenhuma  exceção  será  a  ele  oponível. 

Destaque-se  que  uma  assinatura,  sem  identificação  da  finalidade,  realizada  no 
dorso  do  título  será  um  endosso.  Nos  casos  em  que  duas  assinaturas  forem  anota¬ 
das  no  verso  do  título,  sem  declarar  expressamente  a  finalidade,  uma  delas  repre¬ 
sentará  endosso  em  branco,  e  a  outra,  aval. 

Esquematizando  as  principais  características  do  endosso: 


5’  COSTA,  Wille  Duarte-  Títulos  de  crédito,  p.  177-178. 
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i  11.2.3.2.  Cessão 

O  endosso,  por  sua  vez,  tem  como  pressuposto  a  cláusula  à  ordem.  A  cláu¬ 
sula  não  à  ordem,  uma  vez  inserida,  não  impede  a  circulação  do  crédito,  mas  a 
do  título  de  crédito  com  todas  as  suas  características  e  autonomia.  Se  o  endosso  for 
anotado  em  um  título  não.à  ordem,  não  transferirá  o  título  em  si,  mas  apenas  o 
direito  ao  crédito.  O  endosso  produzirá  apenas  efeitos  de  cessão  de  crédito  nos 
seguintes  casos: 

O  Endosso  póstumo  ou  tardio:  é  o  endosso  que  ocorre  após  o  pagamento,  após 

0  protesto,  ou  depois  de  transcorrido  o  prazo  de  protesto  (art.  20,  da  LUG). 

□  Endosso  de  título  “não  à  ordem”  (art.  11,  da  LUG). 

Importante,  ao  ensejo,  salientar  as  diferenças  entre  o  endosso  e  a  cessão  civil 
de  crédito.  Veja-se  o  esquema  seguinte: 


□  Declaração  uniiateral  dí 


1  O  endossante  responde  pela 


O  o  devedor  pode  opo 
soais  ligadas  a  ele.  ass 
relativas  ao  cedente 


11.2.4.  Aval 

Os  títulos  de  crédito  podem  ser  reforçados  por  garantias  reais  ou  pessoais- 
Entre  as  pessoais,  tem-se  o  aval,  que  consiste  na  declaração  cambial,  eventual  e 
sucessiva,  pela  qual  o  signatário  assume  responder  pelo  pagamento  da  obrigação 
mencionada  no  título  de  crédito,  nas  mesmas  condições  do  obrigado  que  ele  avaliza. 

Trata-se,  portanto,  de  uma  obrigação  cambiaria  assumida  por  alguém  no  intuito 
de  garantir  o  pagamento  do  título  nas  mesmas  condições  de  outro  obrigado  (art. 
32,  da  LUG)®“.  Consubstancia  garantia  fidejussória  que  só  pode  existir  em  matéria 
de  título  de  crédito.  Por  sua  vez,  o  aval  deve  ser  escrito  no  próprio  título  ou  em  uma 
folha  anexa.  Nesse  último  caso,  quando  não  couberem  mais  assinaturas  no  título, 
poderá  ser  colada  uma  folha  a  ele,  alongando  o  espaço  para  as  declarações  cambiá- 
rias.  Trata-se  da  figura  do  ALONGUE.  Quando  registrado  no  anverso  do  título, 
bastará  a  simples  assinatura  do  avalista.  Quando  no  verso  do  título,  além  da  assi¬ 
natura,  o  aval  deverá  conter  expressões  como  “èom  para  aval”',  ‘‘por  aval”',  “em 


“  Eis  o  que  dispõe  o  Enunciado  Sumular  n.  26  do  STJ:  “O  avalista  do  título  de  crédito  vinculado  a 
contrato  de  mútuo  também  responde  pelas  obrigações  pactuadas,  quando  no  contrato  figurar  como 
devedor  solidário”. 


11  °  Títulos  de  Crédito 


419 


garantia  de  Fulano'^-,  ^‘■por  aval  de  Fulano”',  “por  garantia”  etc.  Saliente-se  que, 
se  a  assinatura  lançada  na  face  do  título  for  do  sacado,  será  uin  aceite,  e  não  um 
aval,  Se  for  de  outra  pessoa,  presume-se  que  se  trata  de  aval. 

O  aval  pode  ser  efetivado  por  procurador  com  poderes  especiais  para  dar  aval. 
Nulo,  será  o  aval  lançado  por  mandatário  sem  poderes  especiais,  conferidos  pelo  ins¬ 
trumento  de  procuração.  Por  fim,  com  o  advento  do  Código  Civil  de  2002,  passou  a 
se  exigir  a  outorga  conjugal  no  aval  dado  por  pessoas  casadas.  A  consequência  da 
ausência  de  outorga  conjugal,  segundo  o  disposto  no  Código  Civil  vigente,  será  a  de 
tornar  anulável  o  aval.  Essa  possibilidade  de  anulação  vulnera  o  terceiro  de  boa-fé, 
que  confiou  naquela  garantia  e,  talvez,  só  em  razão  dela  concedeu  o  crédito.  Eis  por¬ 
que  0  Conselho  de  Justiça  Federal  editou  o  Enunciado  114,  na  I  Jornada  de  Direito 
Civil,  que  dispõe;  “o  aval  não  pode  ser  anulado  por  falta  de  vénia  conjugal,  de  modo 
que  o  inc.  III  do  art.  1.647  apenas  caracteriza  a  inoponibilidade  do  título  ao  cônju¬ 
ge  que  não  assentiu”.  Nessa  linha,  sustenta-se  que  não  se  trata  de  uma  invalidade 
total  da  garantia,  mas  apenas  de  uma  ineficácia  parcial,  tão  somente  com  relação  ao 
cônjuge  que  não  anuiu*'. 

Outra  corrente*^  sustenta  que  o  Código  Civil  vigente  dispôs  de  maneira  clara  que 
o  aval  dado  sem  a  autorização  do  outro  cônjuge  é  anulável,  não  ineficaz,  motivo 
por  que  a  intenção  do  legislador  foi  de  proteger  o  patrimônio  familiar.  Por  isso,  a 
ausência  da  outorga  deságua  na  invalidação  da  garantia  como  um  todo.  Todavia,  as¬ 
segura-se  ao  terceiro  prejudicado  o  direito  de  regresso  contra  o  cônjuge  que  prati¬ 
cou  o  ato  (art.  1.646,  do  CC/2002)*^  O  aval,  enquanto  manifestação  de  vontade,  pode 
ser  parcial.  Nos  títulos  atípicos,  no  entanto,  não  se  admite  o  aval  parcial  (art.  897, 
parágrafo  único,  do  CC),  isto  é,  criado  um  título  nos  moldes  autorizados  pelo  Código 
Civil,  para  aqueles  que  admitem  tal  prática,  não  será  possível  lançamento  de  avais 
parciais  nele.  O  aval  também  pode  ser: 

□  Em  preto;  é  aquele  que  indica  o  avalizado  e  pode  ser  lançado  em  qualquer 
lugar  do  título; 

□  Em  branco:  não  indica  o  avalizado,  contudo  presume-se  que  foi  realizado  em 
favor  do  sacador,  na  letra  de  câmbio;  do  emitente  na  nota  promissória  ou  no 
cheque  e  do  sacado  na  duplicata.  É  a  assinatura  não  identificada  na  face  do  títu¬ 
lo,  no  seu  anverso,  frontal,  portanto. 

Muito  embora  haja  semelhanças  entre  o  instituto  cambiário  do  aval  e  o  instituto 
da  fiança,  ambos  garantias  pessoais,  é  oportuno  trazer  à  tona  as  principais  diferen¬ 
ças  entre  eles.  Eis,  a  seguir,  um  quadro  que  ilustra  tais  diferenças: 


“  TOM  AZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  124. 

®  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  ctédito.  3.  ed.,  v.  2,  p.  124. 

“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  126. 
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AVAL  í  FIANÇA 


1)  Cambiário  1)  Contratual 

2)  Deve  ser  escrito  no  próprio  título  2)  Pode  ser  escrito  em  qualquer  documento 

3)  A  obrigação  do  avalista  é  substancialmente  autõ-  3)  A  obrigação  do  fiador  é  acessória  e,  por  isso,  segue 
noma  em  relaçio  à  obrigação  do  avalizado  (art.  32,  a  sorte  da  obrigação  principal 

da  LUG) 

4)  Ato  unilateral  4}  Ato  bilateral 

i  S)  Solidariedade  j  S>  Benefício  de  ordem  —  art.  827.  do  CC/2002 


Também  se  distinguem  porque  a  obrigação  do  avalista  se  transfere  aos  her¬ 
deiros,  nos  limites  da  herança.  A  obrigação  não  se  extingue  automaticamente  com  a 
morte  do  avalista.  Com  o  falecimento,  haverá  uma  transmissão  anômala  da  obriga¬ 
ção  aos  herdeiros,  mesmo  que  o  óbito  tenha  ocorrido  antes  do  vencimento  do  título 
(nesse  sentido,  decidiu-se  no  REsp  260.004/SP).  A  fíança,  por  seu  turno,  somente 
se  transfere  se  o  fiador  já  estivesse  obrigado  na  época  do  falecimento  (art.  836,  do 
CC/2002). 

Registre-se  que  o  avalista,  ao  pagar  o  valor  do  título,  sub-roga-se  nos  direitos 
emergentes  do  título  e  pode  exercê-los  contra  a  pessoa  a  favor  de  quem  foi  dado  e 
contra  os  demais  coavalistas.  A  normativa  regente  também  dispõe  que  o  avalista  que 
paga  0  título  fica  legalmente  sub-rogado  nos  direitos  oriundos  da  cártula  contra  os 
coobrigados  e  demais  avalistas.  Assim,  o  avalista  simultâneo  que  paga  a  dívida 
em  sua  totalidade  tem  direito  de  regresso  contra  os  coobrigados  cambiais.  Pagando  a 
dívida  cambial,  fica  legalmente  sub-rogado  no  crédito,  podendo  cobrar  de  cada  um 
dos  demais  avalistas  simultâneos  a  respectiva  quota,  em  processo  de  execução  por 
título  extrajudicial. 

O  aval  pode  ser  simples,  quando  lançado  por  apenas  uma  pessoa,  ou  plural,  por 
duas  ou  mais  pessoas.  O  aval  plural  pode  ocorrer  em  três  casos: 

□  Dois  ou  mais  avais  dados  em  favor  de  obrigados  cambiáríos  distintos  (por 
exemplo,  João  é  avalista  do  emitente  Pedro,  ao  passo  que  José  é  avalista  do  en¬ 
dossante  André); 

□  Dois  ou  mais  avalistas  de  uma  obrigação  cambiária  (avais  simultâneos  ou 
coavais).  Ocorrerá  quando  o  aval  for  dado,  em  conjunto,  por  duas  ou  mais  pes¬ 
soas  em  relação  a  uma  mesma  obrigação  cambiária,  como  devedores  do  mes¬ 
mo  grau. 

Para  ilustrar,  eis  a  seguinte  situação  hipotética:  João  emite  uma  nota  promissória 
em  favor  de  Pedro,  tendo  José  e  André  avalizado,  em  conjunto,  o  emitente  João.  Nes¬ 
se  caso  de  avais  simultâneos,  haverá  uma  relação  jurídica  externa  envolvendo  o 
portador  do  título  Pedro  e  todos  os  devedores,  seja  o  emitente,  sejam  os  avalistas.  Por 
força  dessa  relação,  o  portador  terá  direito  de  ação  cambiária  em  face  de  todos  os 
devedores,  cuja  solidariedade  será  de  natureza  cambiária. 
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Haverá  também  uma  relação  jurídica  interna,  entre  os  avalistas  simultâneos, 
que,  por  serem  obrigados  do  mesmo  grau,  serão  considerados  uma  só  figura  jurídi¬ 
ca,  sem  necessidade  de  se  declarar  a  simultaneidade.  Nesse  caso,  sendo  os  coavalis- 
tas  devedores  de  mesmo  grau,  configurando  uma  única  figura  jurídica,  a  relação  ju- 
ndica  que  os  envolve  será  regida  pelas  normas  de  solidariedade  do  direito  comum. 
Com  efeito,  a  dívida  se  reparte  de  jileno  direito  entre  os  avalistas  simultâneos 
porque  estão  ligados  por  um  único  vírlculo  jurídico'*'*. 

No  exemplo  citado,  se  o  avalista  José  paga  ao  portador  do  título  a  soma  integral, 
poderá  recobrar  do  avalizado  João  o  total  pago,  valendo-se  de  uma  ação  cambiá- 
ria.  José,  contudo,  pode  preferir  voltar-se  contra  o  outro  avalista  (André),  ingressan¬ 
do  na  relação  interna,  que  é  regida  pelas  normas  que  disciplinam  as  obrigações  soli¬ 
dárias  do  direito  comum.  Nessa  hipótese,  José  só  poderá  cobrar  de  André  sua 
quota-parte,  ou  seja,  apenas  metade  da  dívida. 

O  Aval  de  aval  (avais  sucessivos).  Ocorrem  avais  sucessivos  quando  há  aval  de 
aval.  Em  casos  tais,  a  pessoa  que  avaliza  outro  avalista  terá  o  mesmo  grau  de 
responsabilidade  do  avalizado^. 

Oportuno  ressaltar  que  “avais  em  branco  e  superpostos  consideram-se  simultâ¬ 
neos  e  não  sucessivos”  (Enunciado  Sumular  189  da  jurisprudência  do  STF).  Nou¬ 
tro  giro,  insta  trazer  à  baila  as  semelhanças  e  as  diferenças  entre  aval  e  endosso, 
estampadas,  respectivamente,  nas  tabelas  que  se  seguem: 


ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  296. 
®  ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p;  300. 
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O  aval  pode  ser  lançado  antes  mesmo  de  ser  formalmente  assumida  a  obri¬ 
gação  do  avalizado,  justamente  por  força  da  autonomia  entre  as  obrigações  do  ava¬ 
lista  e  da  pessoa  avalizada.  Ao  aval  dado  antes  de  se  obrigar  aquele  a  quem  o  avalis¬ 
ta  quer  equiparar-se,  dá-se  o  nome  de  aval  antecipado.  Cronologicamente,  o  aval 
deve  ocorrer  depois  que  o  avalizado  se  obriga  no  título  de  crédito.  Mas,  no  aval  ante¬ 
cipado,  o  avalista  assume  a  obrigação  antes  de  a  pessoa  avalizada  lançar  a  sua  assi¬ 
natura  no  título,  obrigando-se. 

No  entanto,  há  uma  acessoriedade  formal  entre  as  obrigações,  apesar  da  autono¬ 
mia  material,  de  maneira  que,  se  a  obrigação  avalizada  não  existir  formalmente,  o 
aval  antecipado  não  subsistirá. 

Esquematizando  as  principais  características  do  aval: 
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11.2.5.  Pagamento 

Na  data  determinada  para  o  seu  vencimento,  o  título  deve  ser  pago,  extinguin¬ 
do-se  a  obrigação  cambiaria  pela  entrega  de  dinheiro  ao  credor/portador  do  título. 
Em  verdade,  ocorrem  duas  formas  de  extinção  da  obrigação  cambiária:  a)  a  que  se  dá 
definitivamente,  quando  o  devedor  principal  do  título  é  queip  paga,  pois  não  haverá 
direito  de  regresso  contra  outra  pessoa  no  título;  b)  a  que  se  dá  provisoriamente, 
quando  um  coobrigado  paga  e  sub-roga-se  nos  direitos  do  portador,  podendo  recupe¬ 
rar  o  que  pagou,  de  regresso,  contra  os  coobrigados  anteriores,  o  devedor  principal  e 
seus  avalistas.  Pagamento  extintivo  e  recuperatório,  respectivamente**. 

O  pagamento  deverá  ser  buscado  pelo  credor  junto  ao  devedor,  por  ser  quesível  a 
obrigação  cambiária,  devendo  o  título  ser  apresentado  ao  sacado/devedor  para  que 
possa  ser  exigível  o  pagamento.  Sem  a  apresentação  do  título,  o  devedor  não  estará 
obrigado  a  realizar  o  pagamento,  o  qual  deve  ser  feito  ao  atual  portador  do  título, 
sendo  que  aquele  quem  paga  deve  verificar  a  regularidade  dos  endossos,  sem  a  neces¬ 
sidade  de  conferência  da  autenticidade  das  assinaturas  dos  endossantes.  Caso  haja  en¬ 
dosso-mandato  ou  penhor,  ao  endossatário  deverá  ser  efetuado  o  pagamento. 

O  devedor  pode  intentar  pagar  o  título  antes  do  vencimento,  o  que  gerará  duas 
situações:  a)  o  credor  poderá  recusar-se  ao  recebimento  antecipado;  b)  o  devedor 
assume  os  riscos  de  eventuais  irregularidades  no  pagamento,  como  o  risco  de  pagar 
à  pessoa  errada. 

O  pagamento  do  título  após  o  seu  vencimento  imporá  a  incidência  de  juros 
moratórlos,  devidos  em  razão  das  expressas  disposições  dos  arts.  48  e  49,  da  LUG. 
Também  será  possível  a  pactuação  de  Juros  remuneratórios  nas  letras  de  câmbio  e 
notas  promissórias  à  vista  e  a  certo  tempo  da  vista,  conforme  art.  5“,  da  LUG.  Em 
ambôs  os  casos,  tratando-se  de  negócio  jurídico  entre  pessoas  que  não  sejam  institui¬ 
ções  financeiras,  os  juros  deverão  respeitar  os  limites  estabelecidos  nos  arts.  406  e 
591,  do  CC,  em  combinação  com  o  §  T,  do  art.  161,  do  CTN,  a  saber,  1%  ao  mês 
(em  uma  interpretação  literal)  ou  a  taxa  Selic  (de  acordo  com  a  orientação  do 
STJ,  item  12.9.2).  Em  razão  da  Lei  de  Usura,  Decreto  n.  22.626/33,  que  considera 
usura  a  fixação  de  juros  acima  do  dobro  da  taxa  legal,  os  juros  remuneratórios  pode¬ 
rão  alcançar  o  teto  pela  Hteralidade  da  lei,  ou  seja,  2%  ao  mês.  Caso  o  credor  do  tí¬ 
tulo  seja  instituição  financeira,  não  haverá  teto  para  os  juros  cobrados,  em  razão 
do  que  dispõe  a  Lei  n.  4.595/64  (corroborados  pelas  Súmulas  596,  do  STF,  e  283,  do 
STJ),  ao  conferir  ao  Conselho  Monetário  Nacional  a  competência  para  fixação  de 
limites  aos  juros  cobrados  pelas  instituições  financeiras, 

A  prova  do  pagamento  é  feita,  a  principio,  por  meio  da  posse  do  título  pelo 
devedor.  Contudo,  ante  a  literalidade  dos  títulos  de  crédito,  recomenda-se  que  esteja 
a  quitação  escrita  no  próprio  título,  para  que  todos  que  ao  documento  tenham 


“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2.  p.  145-146. 
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acesso  possam  identificar  que  já_foi  pago,  evitando-se  que  seja  utilizado  para  enganar 
terceiros  de  boa-fé.  ; " 

A  norma  vigente  permite,  ainda,  o  pagamento  parcial  do  título,  que  não  pode 
ser  recusado  pelo  beneficiário,  o  qual  dará  quitação  parcial  e  permanecerá  na  pos¬ 
se  da  cártula.  Recebendo  o  saldo,  conferirá  quitação  complementar  e  entregará  o  tfi- 
tulo  aquele  que  lhe  pagar.  Caso  o  beneficiário  recuse  o  pagamento  parcial  do  título, 
perderá  o  direito  de  cobrar  dos  coobrigados  o  valor  que  lhe  foi  oferecido. 

Esquematizando  as  principais  características  do  pagamento  do  título  de  crédito-. 


11.2.6.  Protesto 

O  protesto,  definido  de  maneira  genérica,  é  o  ato  formal  pelo  qual  se  ]^vam 
a  inadimplência  e  o  descumprimento  da  obrigação  originada  em  títulos  e  outros 
documentos  de  dívida  (art.  1°,  da  Lei  n.  9.492/97). 
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Por  seu  turno,  protesto  de  título  de  crédito  é  o  ato  cambiário  público,  formal, 
extrajudicial  e  unitário  que  tem  por  finalidade  comprovar  a  falta  ou  a  recusa  de  acei¬ 
te,  a  falta  de  devolução  do  título  ou  a  falta  de  pagamento  (art.  44,  alínea  1*,  da  LUG), 
assim  como  outros  fatos  relevantes  para  as  relações  cambiais,  visando,  principalmen¬ 
te,  salvaguardar  os  direitos  cambiários  do  beneficiário.  O  protesto  é,  portanto,  um 
ijieio  de  prova,  especialmente  de  que  o  título  foi  apresentado  ao  devedor. 

As  principais  finalidades  do  protesto  são: 

O  Caracterizar  a  impontualidade  do  devedor  que  não  paga  no  vencimento. 

não  devolve  o  título  ou  não  aceita  a  obrigação  constante  da  cártula; 

□  Garantir  o  direito  de  regresso  contra  os  coobrigados  no  título  de  crédito;  e 

□  Provar  a  existência  da  mora  (art.  48,  alínea  2“,  da  LUG). 

O  protesto  pode  ser  facultativo,  nos  casos  em  que  se  intente  ação  cambial  contra 
o  obrigado  principal  da  letra:  aceitante  e  seu  avalista;  ou  necessário®^  quando  se 
pretenda  acionar  os  coobrigados:  sacador,  endossantes  e  seus  avalistas. 

O  protesto  facultativo  pode  ser  feito  a  qualquer  tempo,  respeitado  o  prazo 
prescricional.  Por  seu  turno,  o  protesto  necessário  por  falta  de  pagamento  não  pode 
ser  efetivado  no  dia  do  vencimento,  mas  no  primeiro  dia  útil  seguinte  ao  venci¬ 
mento  (art.  28,  do  Decreto  n.  2.044/1908).  Por  falta  de  aceite,  deve  ser  feito  nos 
prazos  para  a  apresentação  para  aceite; 

□  apresentação  facultativa:  até  o  dia  do  vencimento; 

□  apresentação  necessária:  até  um  ano  após  a  emissão. 

A  perda  do  prazo  para  protesto  acarreta  a  perda  do  direito  de  cobrar  dos 
coobrigados  do  título.  Deve-se  considerar,  na  contagem  do  prazo,  eventual  utiliza¬ 
ção  do  prazo  de  respiro,  o  que  prorrogaria  o  prazo  por  mais  um  dia.  A  seguir,  estu¬ 
daremos  as  modalidades  básicas  de  protesto. 

11. 2. 6. 1.  Protesto  por  falta  ou  recusa  de  aceite 

O  aceite  é  instituto  próprio  da  letra  de  câmbio  e  da  duplicata.  Para  que  ocorra  o 
aceite,  o  título  deve  ser  apresentado  direta  ou  indiretamente  ao  sacado,  o  qual  pode¬ 
rá  ou  não  aceitar,  para  depois  pagar  ou  não  o  título.  A  apresentação  pode  ser  feita 
diretamente,  pelo  beneficiário  ao  sacado,  ou  indiretamente,  por  intermédio  do 
cartório  de  protestos,  que  intimará  o  sacado  para  aceitar  o  título.  Se  o  sacado  não 
atender  à  intimação,  o  protesto  será  realizado,  ainda  que  o  devedor  justifique  os  mo¬ 
tivos  pelos  quais  não  aceitou  o  título. 


A  expressão  protesto  obrigatório  é  criticada  por  Luiz  Emygdio,  pois  afirma  que  ninguém  pode  ser 
compelido  a  praticar  qualquer  ato  sera  ou  contra  a  sua  vontade. 
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O  principal  efeito  do  protesto  por  falta  de  aceite  é  possibilitar  a  cobrança 
antecipada  dos  devedores  indiretos  do  título:  sacador,  endossantes  e  respectivos 
avalistas.  Tais  devedores  são  denominados  indiretos  porque  não  se  comprometem 
diretamente  a  cumprir  a  obrigação,  mas  garantem  que  o  sacado  a  cumprirá.  Com 
o  protesto  por  falta  de  aceite,  fica  comprovado  que  o  sacado  não  assumiu  a  obri- 
1  gação  de  pagar  o  título,  a  revelar  sua  intenção  de  não  pagá-lo  no  vencimento. 
Diante  dessa  demonstração,  a  lei  assegura  ao  credor  o  direito  de  cobrar  os  outros 
devedores  do  título  (sacador,  endossantes  e  respectivos  avalistas),  que  garantiram 
essa  aceitação. 

11.2.6.2.  Protesto  por  falta  ou  recusa  de  pagamento 

Vencido  o  título  de  crédito,  o  protesto  será  sempre  efetuado  por  falta  ou  recusa 
de  pagamento  (art.  21,  §  2°,  da  Lei  n.  9.492/97).  Nesse  caso,  o  protesto  comprovará 
a  recusa  do  pagamento  do  título  de  crédito,  o  que  é  pressuposto  para  a  caracteriza¬ 
ção  da  responsabilidade  dos  devedores  indiretos  (sacador,  endossantes  e  respec¬ 
tivos  avalistas),  salvo  se  constar  do  título  a  cláusula  sem  despesa  ou  sem  protesto 
(art.  53,  da  LUG,  e  art.  13,  §  4“,  da  Lei  n.  5.474/68).  Nessa  hipótese,  o  protesto  será 
necessário. 

Tratando-se  de  cheque,  o  protesto  pode  ser  substituído  por  declaração  do 
banco  sacado  ou  da  câmara  de  compensação,  que  produz  o  mesmo  efeito  do  pro¬ 
testo.  Registre-se  que  a  falta  de  protesto  não  elide  a  responsabilidade  dos  devedores 
diretos  (por  exemplo,  o  aceitante  da  letra  de  câmbio),  pois,  nesse  caso,  repise-se,  o 
protesto  é  facultativo. 

O  protesto  por  falta  de  pagamento  produz  ainda  o  efeito  de  interromper  o  pra¬ 
zo  prescricional  (art.  202,  inc.  III,  do  CC),  de  modo  que,  efetivado  o  protesto,  o 
prazo  prescricional  reinicia  a  contagem  do  primeiro  dia.  Ademais,  com  o  protesto, 
fica  formalizada  e  publicizada  a  mora,  o  que  pode  render  ensejo  ao  pedido  de  fa¬ 
lência  por  parte  do  credor  lesado  pelo  inadimplemento,  desde  que  o  devedor  esteja 
sujeito  à  Lei  n.  11.101/2005,  e  a  pessoa  notificada  do  protesto  esteja  regularmente 
identificada.  Também,  após  a  comprovação  da  mora,  é  possível  a  anotação  do  nome 
do  devedor  em  cadastro  de  inadimplentes. 

11.2.6.3.  Protesto  por  falta  de  devolução 

O  protesto  pode  também  ser  levado  a  efeito  por  falta  de  devolução  da  letra  de 
câmbio  ou  da  duplicata,  sempre  que,  apresentado  o  título  para  aceite,  o  sacado  não 
o  devolver  no  prazo  legal.  Nessas  hipóteses,  o  protesto  será  embasado  na  segunda 
via  da  letra  de  câmbio  ou  nas  indicações  da  duplicata  (a  doutrina  tem  recomenda¬ 
do  a  emissão  de  triplicata,  em  caso  de  falta  de  devolução). 
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Marlon  Tomazette**  salienta,  quanto  ao  protesto  por  indicações,  tratar-se  de 
instrumento  que  excepciona  o  princípio  da  cartularidade,  pois,  regra  geral,  para 
que  se  efetue  o  protesto,  o  título  deve  ser  apresentado  em  cartório.  Entretanto,  a 
ausência  de  devolução  do  documento  a  materializar  o  título  impede  sua  entrega 
física  ao  órgão  notarial,  suprindo-se  a  falta  do  título  por  informações  subsidiadas 
pelo  credor.  | 

No  caso  da  duplicata,  rememore-se  que  se  trata  de  título  causal,  isto  é,  de  ori¬ 
gem  vinculada  a  uma  compra  e  venda  mercantil,  que  necessariamente  deverá  ser 
formalizada  por  meio  de  uma  nota  fiscal/fatura,  da  qual  poderão  ser  colhidos  com 
segurança  os  requisitos  essenciais  da  duplicata  a  ela  vinculada,  sacada,  mas  não 
devolvida  (art.  2"  c/c  art.  13,  §  1°,  última  parte,  ambos  da  Lei  n.  5.474/68  e,  ainda,  art. 
20,  §3“,  da  Lei  n.  9.492/97). 

Quanto  à  duplicata  de  prestação  de  serviços,  para  a  formalização  do  protesto 
por  indicações,  requer  a  lei  “qualquer  documento  que  comprove  a  efetiva  prestação 
dos  serviços  e  o  vínculo  contratual  que  a  autorizou”  (art.  20,  §  3°,  da  Lei  n.  5.474/68). 
Assim,  o  orçamento  do  serviço  e  a  posterior  nota  fiscal  com  a  assinatura  do  saca¬ 
do  estariam  hábeis  a  suprir  a  ausência  do  título  original,  para  fins  de  protesto  por 
indicações. 

No  caso  de  duplicata  escriturai  (também  conhecida  como  duplicata  virtual), 
de  modo  semelhante  ao  extravio  ou  à  ausência  de  devolução  da  duplicata  sacada  por 
meio  físico,  por  analogia,  exatamente  pela  impossibilidade  de  apresentação  do  docu¬ 
mento,  também  justificável  o  protesto  por  indicações. 

11.2.6.4.  Outras  hipóteses  legais 

Existem,  ainda,  outras  modalidades  de  protesto,  as  quais  visam  regularizar  o 
título‘de  crédito  para  o  alcance  do  pagamento  da  obrigação  nele  assumida.  Na  tabela 
a  seguir,  todas  as  possibilidades  de  protesto  previstas  na  legislação  vigente: 


“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial — Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  299. 
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7)  no  caso  de  pluralidade  de  exemplares  da  letra  (art.  66,  da  LUG)  _ _ _  ^  _ 

8)  no  caso  de  cõpia  do  título,  para  garantir  o  exercício  da  ação  cambial  (art.  68,  alínea  2,  da  LUG) 

9)  no  caso  de  faíência  do  aceitante  (aits.  19  e  26,  do  Decreto  n.  2.044/1908)  _ 

10)  para  requerer  a  falência  do  devedor  (art.  94,  inc- 1,  da  Lei  n.  11.101/2005) 


A  fim  de  evitar  os  efeitos  negativos  que  podem  resultar  do  protesto,  notada- 
mente  a  restrição  creditícia  pela  anotação  do  nome  do  devedor  no  cadastro  de  inadim¬ 
plentes,  passou  a  se  admitir  a  medida  judicial  de  sustação  de  protesto,  que  pode 
ser  requerida  em  demanda  cautelar  inominada.  A  demanda  tem  por  objetivo  impedir 
que  o  protesto  seja  lavrado  e,  consequentemente,  produza  seus  regulares  efeitos. 
Portanto,  a  sustação  do  protesto  só  pode  ocorrer  enquanto  não  consumado  o  pro¬ 
testo,  isto  é,  durante  o  prazo  de  apontamento,  que  é  de  três  dias,  contados  da  noti¬ 
ficação  do  devedor.  Tal  medida  deve  ser  adotada  com  fins  inibitórios,  para  evitar 
abuso  de  direito. 

Nada  impede,  no  entanto,  que  a  sustação  de  protesto  seja  requerida  a  títuinde 
antecipação  dos  efeitos  da  tutela.  Aliás,  essa  é  a  verdadeira  natureza  da  medida, 
pois  satisfaz  desde  logo  o  devedor,  antecipando  os  próprios  efeitos  práticos  da  tutela 
perseguida. 

Efetivado  o  protesto,  não  há  mais  se  falar  em  sustação  do  protesto.  Porém,  acaso 
haja  a  intenção  de  cancelar  o  protesto,  quando,  por  exemplo,  houver  o  efetivo  paga¬ 
mento  da  dívida,  deverá  ser  levada  ao  cartório  prova  do  pagamento,  o  que  ocorrerá 
com  a  apresentação  do  título  ou  de  uma  declaração  do  credor.  Essa  apresentação 
deverá  ser  realizada  pelo  devedor. 

Por  sua  vez,  se  a  pretensão  de  cancelamento  do  protesto  estiver  baseada  em 
outra  razão  que  não  seja  o  pagamento,  ela  deverá  se  operar  por  ordem  judicial.  Por¬ 
tanto,  0  protesto  indevido  —  aqui  entendido,  entre  outros,  aquele  que  padece  de  vício 
de  forma  ou  aquele  por  falta  de  pagamento  quando  a  dívida  inexiste  —  desafiará 
demanda  judicial  de  cancelamento  de  protesto. 

O  ato  do  tabelião  é  meramente  declaratórío,  motivo  pelo  qual  não  pode  ser 
responsabilizado  por  eventual  ilicitude  do  protesto.  Pode  sê-lo  pela  falha  na  presta¬ 
ção  de  serviços,  mas  não  pelo  protesto  em  si. 

A  cláusula  “sem  protesto”  ou  “sem  despesas”  dispensa  o  portador  de  fazer  o 
protesto  {art.  46,  da  LUG).  Se  escrita  pelo  sacador,  vinculará  a  todos  os  personagens 
do  título.  Se  escrita  por  outro  coobrigado,  somente  será  oponível  contra  ele  e  seu 
avalista.  Assim,  a  referida  cláusula  permite  a  cobrança  do  título,  mesmo  sem  pro¬ 
testo,  contra  todos  os  personagens  do  título,  se  foi  inserida  pelo  sacador,  ou  contra 
aquele  que  inseriu  a  cláusula,  se  não  foi  o  sacador. 

Esquematizando  as  principais  características  do  protesto: 
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■  11.3.  AÇÕES  CAMBIAIS 

Nos  casos  em  que  o  devecfcir  não  cumprir  a  obrigação  mencionada  no  título  de 
crédito,  surgirá  o  direito  subjetivo  em  favor  do  credor  de  promover  a  cobrança  judi¬ 
cial  ou  extrajudiciaF  do  crédito.  Registre-se  que  o  protesto,  para  o  direito  cambiário, 
não  é  meio  de  cobrança  extrajudicial,  consistindo  apenas  em  ato  cambiário,  realizado 
com  a  finalidade  de  comprovar  a  recusa  de  aceite  ou  de  pagamento,  viabilizando  a 
cobrança  contra  todos  os  devedores  do  título.  Na  prática,  o  protesto  facultativo  tem  sido 
utilizado  como  meio  de  cobrança,  com  resultados  bem  animadores. 


“  Entre  as  modalidades  de  cobrança  extrajudicial,  tem-se  o  ressaque,  pelo  qual  qualquer  pessoa  que 
goze  do  direito  de  ação  cambiaria  pode,  salvo  estipulação  em  contrário,  embolsar-se  por  meio  de 
uma  nova  letra  de  câmbio  à  vista,  sacada  sobre  um  dos  coobrigados  e  pagável  no  seu  domicílio. 
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Acaso  infrutíferas  as  modalidades  de  cobrança  extrajudicial  do  crédito,  o 
credor  do  título  poderá  promover  a  cobrança  valendo-se  das  seguintes  ações:  1”) 
ação  de  execução,  lastreada  em  título  executivo  extrajudicial,  com  fundamento  no 
rol  do  art.  585  do  Código  de  Processo  Civil;  2“}  ação  de  enriquecimento  sem  causa 
— ,  locupletamento,  nas  hipóteses  em  que  o  título  de  crédito  não  perde  o  caráter  cam- 
biário,  jmas  deixa  de  ser  título  executivo  extrajudicial;  3°)  ação  monitoria  do  título 
prescrito,  em  que  a  causa  da  obrigação  poderá  ser  invocada  pelo  devedor  por  ocasião 
da  oposição  de  eventuais  embargos,  visando  combater  a  obrigação  inscrita  no  título; 
e  4”)  ação  fundada  na  relação  causal  originária  do  título,  situação  em  que  o  título 
de  crédito  será  tido  como  mero  início  de  prova  era  favor  do  seu  portador. 

As  duas  primeiras  ações  mencionadas  são  tidas  como  cambiais;  sendo  as 
duas  últimas,  ações  processuais  civis  ordinárias.  A  principal  ação  judicial  para  a 
cobrança  dos  títulos  de  crédito  é  o  processo  de  execução  previsto  no  Código  de  Pro¬ 
cesso  Civil.  Ao  lado  dessa  ação,  surge  a  segunda  ação  cambial  cabível,  a  de  locuple¬ 
tamento.  Na  primeira,  já  se  busca  do  juiz  a  satisfação  do  crédito  constante  do  título; 
na  segunda,  pede-se  ao  juiz  que  declare  a  existência  do  crédito  e  determine  seu  pa¬ 
gamento,  em  razão  de  estar  prescrita  a  ação  executiva  do  título.  Em  ambas,  o  título 
de  crédito  é  a  causa  debendi  a  permitir  a  satisfação  do  crédito. 

Buscando  a  satisfação  do  crédito  por  meio  da  execução,  o  credor  terá  a  possibi¬ 
lidade  de  mover  a  ação  cambial  direta  ou  indiretamente,  isto  é: 


□  Ação  cambial  direta  movida  contra  o  devedor  principal  e  seus  avalistas. 
Uma  vez  pago  o  título,  não  caberá  direito  de  regresso.  Nessa  hipótese,  o  protes¬ 
to  será  facultativo. 

□  Ação  cambial  indireta  movida  pelo  portador  contra  os  coobrigados  anterio¬ 
res  e  seus  avalistas.  A  ação  é  indireta  porque  dirigida  contra  um  coobrigado  que, 
ao  pagar  a  dívida,  poderá  exercer  direito  de  regresso  contra  outro  coobrigado  an¬ 
terior  ou  contra  o  devedor  principal.  Nessa  hipótese,  o  protesto  será  necessário. 


Esquematizando  a  ação  cambial  —  execução  do  título  de  crédito; 


AÇÃO  CAMBIAL  — 
EXECUÇÃO  DO 
TÍTULO 
DE  CRÉDITO 


Direta:  contra 


)  devedor  principal  [-»{  Protesto  facultativo  | 
e  seus  avalistas  ' 


Indireta:  contra 


Caso  opte  pela  ação  cambial  de  locupletamento,  o  credor  terá  no  título  de  cré¬ 
dito  o  documento  que  comprova  o  seu  direito  e  dirigirá  a  ação  contra  o  devedor 
principal.  Nessa  ação,  há  presunção  juris  tantum  de  que  o  devedor  principal  do  título 
tenha  enriquecido  ilicitamente,  pois  a  emissão  do  título  potencialmente  lhe  trouxe 
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algum  proveito  econômico.  Se  o  título  não  foi  pago,  o  proveito  econômico  obtido  não 
foi  remunerado  pelo  emitente  do  título,  o  que  lhe  ocasionou  um  acréscimo  patrimo¬ 
nial,  valor  retirado  ilicitamente  do  portador  do  título. 

E  isso  potque  o  portador  do  título,  por  sua  vez,  despendeu  algo  para  obtê-lo.  Se  não 
receber  o  valor  da  cártula,  terá  seu  patrimônio  desfalcado  ilicitamente.  Assim,  o  títu¬ 
lo  de  crédito  ínadimplido  é  a  prova  do  locupletamento  do  devedor  principal  da  cíir- 
tula,  de  modo  que  é  o  devedor  quem  deverá  demonstrar  que  não  houve  enriquecimento 
ilícito,  desconstituindo  o  título,  o  qual  continua  a  ser  cambiário,  somente  não  sendo 
mais  executivo.  O  título  de  crédito  é  a  causa  debendi  da  ação  de  locupletamento. 

Em  ambas  as  ações  cambiais,  é  preciso  lembrar  o  princípio  da  autonomia  dos 
títulos  de  crédito,  o  que  impõe  a  inoponibilidade  de  exceções  pessoais  ao  terceiro  de 
boa-fé  (art.  17,  da  LUG).  Caso  a  ação  esteja  sendo  movida  por  terceiro  portador  con¬ 
tra  o  devedor  principal  ou  outro  coobrigado  que  não  seja  o  seu  endossante,  não  po¬ 
derão  ser  opostas  exceções  pessoais  contra  ele. 

Na  terceira  c  quarta  formas  de  cobrança  dos  títulos  de  crédito,  ação  monitoria 
e  ação  de  cobrança  fundada  na  relação  causal,  a  discussão  da  causa  debendi  se  am¬ 
plia,  pois  o  título  de  crédito  tem  enfraquecida  sua  natureza  cambiaria,  permane¬ 
cendo  como  escrito  de  dívida. 

Necessária  a  seguinte  distinção  no  tratamento  das  duas  formas  de  cobrança 
de  títulos  de  crédito  sem  eficácia  executiva: 

1)  Na  ação  monitoria,  o  credor  poderá  ajuizar  a  demanda  instruindo-a  com  o 
título  de  crédito  original,  desincumbindo-se  do  ônus  da  prova,  nos  termos  do  art.  333, 
inc. !,  do  CPC  (no  novo  CPC,  art.  373,  inc.  I),  sem  a  necessidade  de  narrativa  ou 
comprovação  da  causa  debendi,  sendo  que  o  devedor,  ao  embargar  a  monitoria, 
deverá  trazer  eventual  comprovação  de  fato  extintivo,  impeditivo  ou  modificativo  do 
direito  do  autor  constante  da  cártula,  atendendo  ao  comando  do  art.  333,  inc.  II,  do 
CPC  (no  novo  CPC,  art.  373,  inc.  II). 

'  Essa  é  a  lição  trazida  pelo  entendimento  sumulado  da  jurisprudência  do  STJ 
nas  suas  cristalinas  e  recentes  súmulas.  Confira-se: 

Súmula  299  —  É  admissível  a  ação  monitoria  fundada  em  cheque  prescrito. 

Súmula  503  ^  O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitoria  em  face  do  emitente  de 
cheque  sem  força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  seguinte  à  data  de  emissão 
estampada  na  cártula. 

Súmula  504  —  O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitoria  em  face  do  emitente  de 
nota  promissória  sem  força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  seguinte  ao  venci¬ 
mento  do  título. 

Súmula  541  —  Em  ação  monitória  fundada  em  cheque  prescrito  ajuizada  contra  o 
emitente,  é  dispensável  a  menção  ao  negócio  jurídico  subjacente  à  emissão  da  cártula. 

A  leitura  das  súmulas  do  STJ  revela  que  a  interpretação  jurisprudencial  encontra 
força  cambiária  nos  títulos  de  crédito  para  além  da  prescrição  da  pretensão 
executória.  Se  as  ações  monitorias  do  cheque  e  da  nota  promissória  podem  ser  movi¬ 
das  em  face  do  emitente  (devedor  principal)  de  tais  títulos  até  cinco  anos  após  a 
emissão,  isso  significa  que  os  referidos  títulos  de  crédito  mantêm-se  cambiários  até 


2)  Na  ação  de  cobrança  fundada  na  relação  causal,  como  se  lê  na  tabela  anterior, 
a  causa  debendi  é  ônus  do  credor  e  deve  ser  declinada  na  petição  inicial,  com  a  in¬ 
dicação  da  prova  que  se  fará  dela,  sendo  o  título  mero  início  de  prova  documental 
da  existência  da  obrigação.  A  mesma  tabela  supra  pode  ser  reescrita  em  relação  à 
nota  promissória.  Vejamos: 


MOTA  PROMISSÓRIA  —  PRAZO  DE  10  AMOS  PARA  PRESCRIÇÃO  DA  OBRIGAÇÃO  ORIGINÁRIA 


1  Prescrição 

Monitoria 

j  ■  Cobrança 

jpsanos 

D*2anos 

□  +  5  anos.  Enquanto  nlo  prescrita 
la  original  1 

I 

;  Q  Processo  de  execução 

D  Ação  fundada  no  titulo  de  crédito 

1  □  Ação  fundada  na  relação  causal 

1  1 

Esquematizando  as  ações  que  poderão  ser  manejadas  pelo  credor  para  buscar 
a  satisfação  do  título  de  crédito  inadimplido: 

i 

í 

\ 

AÇÕES  QUE  PODERÃO  SER  MANEJADAS 


™  Nessa  hipótese,  a  ação  fundada  na  relação  causal  terá  mais  cinco  anos  de  prazo  para  poder  ser 
ajuizada,  pois,  a  contar  do  dia  seguinte  ã  emissão  do  cheque  ou  do  vencimento  dos  demais  títulos 
de  crédito,  0  prazo  prescridonal  da  obrigação  que  deu  origem  ao  título  é  de  dez  anos.  Transcorridos 
cinco  anos,  desde  a  emissão  ou  o  vencimento,  esgotou-se  o  prazo  para  a  ação  monitória  (Súmulas 
503  e  504  do  STJ),  que  é  de  cinco  anos,  restando  mais  cinco  anos  para  serem  alcançados  os  dez  da 
prescrição  que  legalmente  convencionamos. 
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H  11.4.  PRESCRIÇÃO 

A  legislação  cambiária,  quando  trata  da  prescrição  dos  títulos  de  crédito,  refere- 
-se  à  perda  da  pretensão  à  executoriedade  da  cártula.  Ao  tratarmos  da  prescrição  em 
matéria  cambiária,  estamos  falando,  então,  da  prescrição  da  pretensão  executória. 

Apesar  da  autonomia  do  título  de  crédito,  não  descuida  a  legislação  de  reco¬ 
nhecer  a  existência  de  uma  relação  jurídica  subjacente  a  ele.  Seja  alcançando  a 
relação  jurídica  originária  causal,  seja  regulando  o  enriquecimento  sem  causa  decor¬ 
rente  do  inadimplemento  do  título,  as  normas  cambiais  conjugadas  com  as  civis  fi¬ 
xam  mais  de  um  prazo  prescricional.  A  depender  do  tempo  e  do  modo  de  busca 
da  satisfação  do  crédito  cambiário,  diferente  será  o  prazo  prescricional. 

A  cobrança  do  título  de  crédito  —  reitere-se  —  poderá  ser  realizada  por  meio  de 
quatro  procedimentos,  quais  sejam; 

□  Ação  de  execução  —  o  titulo  é  o  próprio  direito  que  se  visa  satisfazer. 

D  Ação  de  locupletamento  —  o  título  é  a  prova  do  enriquecimento  ilícito  do 
devedor  principal,  o  qual  deverá  desconstituir  tal  presunção,  sob  pena  de  o  título 
voltar  a  ser  o  próprio  direito  que  se  visa  satisfazer, 

□  Ação  de  cobrança  fundada  na  causa  —  o  título  é  o  início  de  prova  do  direito 
que  se  visa  satisfazer.  O  credor  deverá  demonstrar  a  relação  jundica  que  originou  o 
seu  crédito,  tendo  no  titulo  a  prova  documental  de  que  ^uve  um  negócio  jurídico 
que  imputou  ao  devedor  principal  a  obrigação  de  pagar  a  quantia  nele  mencionada. 

□  Ação  monitória  —  o  título  é  o  próprio  direito  que  se  visa  satisfazer.  O  STJ 
definiu  prazo  prescricional  para  o  ajuizaraento  da  ação  monitória  de  cheque  (Sú¬ 
mula  503)  e  de  nota  promissória  (Súmula  504),  fixando-o  em  cinco  anos,  isso  de¬ 
pois  de  afirmar  ser  admissível  a  ação  monitória  fundada  em  cheque  prescrito  (Sú¬ 
mula  299).  Ante  a  referida  jurisprudência,  o  STJ  consagrou  o  entendimento  de 
que  o  título  (prescrito,  para  fins  de  execução)  á  o  próprio  direito  que  se  visa 
satisfazer  e  incumbirá  ao  devedor  do  título  desconstituí-lo  em  embargos  à  monitó¬ 
ria,  sendo  seu  ônus  a  demonstração  da  inexistência  de  causa  debendi,  pois  o  título 
será  a  demonstração  dela  em  favor  do  autor  da  monitória  tempestivamente  ajuizada. 


Quanto  aos  prazos  para  exercício  de  cada  uma  das  pretensões  abarcadas  pelos 
ritos  procedimentais  mencionados,  podemos  destacá-los  assim; 

1")  Ação  de  execução  —  o  art.  70,  da  LUG,  disciplina  três  diferentes  prazos 
prescricionais  para  o  exercício  da  pretensão  executória,  a  depender  do  tipo  e  contra 
quem  é  feita  a  cobrança.  Os  prazos  são  os  seguintes: 


Devedor  Cobrado 


Prazo  Prescricional 


I  Contra  aceitante  e  avalistas 


houver  a  cláusula  sem  despesa 
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Na  duplicata,  esse  último  prazo  é  de  1  ano. 

No  cheque,  o  prazo  para  pretensão  executória  contra  qualquer  personagem  do 
título  é  de  6  meses,  contados  após  o  transcurso  do  prazo  para  apresentação,  que  é  de 
30  dias,  para  cheques  da  mesma  praça,  e  de  60  dias,  para  os  de  outra  praça. 

2")  Ação  de  locupletamento  —  o  art.  48,  do  Decreto  n.  2.044/1908,  permite  que 
ela  seja  ajuizad-li  contra  o  aceitante  ou  o  sacador,  seguindo  o  procedimento  ordiná¬ 
rio  e  o  sumário  do  CPC  de  1973’*,  ou,  ainda,  o  procedimento  sumaríssimo  dos  juiza¬ 
dos  especiais,  no  foro  do  domicílio  do  réu. 

O  autor  da  referida  ação  deverá  demonstrar:  a)  ser  impossível  a  execução  do  tí¬ 
tulo;  b)  o  enriquecimento  do  devedor  inadimplente;  c)  o  empobrecimento  do  por¬ 
tador  do  título;  e  d)  o  nexo  de  causalidade  entre  os  referidos  empobrecimento  e 
enriquecimento. 

Assim,  a  referida  ação  deverá  ser  proposta  após  o  transcurso  do  prazo  de 
prescrição  da  pretensão  executória.  Decorrido  o  prazo  prescricional  executório,  a 
ação  de  locupletamento  deverá  ser  ajuizada  dentro  do  prazo  de  3  anos,  nos  termos 
do  art.  206,  §  3“,  inc.  IV,  do  Código  Civil,  que  regula  expressamente  o  prazo  para 
propositura  de  ação  de  ressarcimento  de  enriquecimento  sCm  causa.  Ante  esse  dispo¬ 
sitivo  do  Código  Civil,  constata-se  que  a  disposição  do  art.  48,  do  Decreto  n, 
2.044/1908,  permite,  como  regra  geral  que  é,  o  ajuizamento  de  ação  de  locupleta¬ 
mento  em  relação  a  qualquer  título  de  crédito  prescrito,  desde  que  respeitado  o 
prazo  de  3  anos  posteriores  à  prescrição.  No  caso  do  cheque,  a  determinação  do  art. 
61,  da  Lei  n.  7.357/85,  impõe  o  prazo  de  2  anos  para  a  propositura  da  ação  de  locu¬ 
pletamento,  prazo  que  deverá  ser  observado  em  lugar  daquele  do  Código  Civil,  ante 
a  especialidade  da  legislação  do  cheque,  as  peculiaridades  do  referido  título  e  a  ne¬ 
cessidade  de  sintonia  dele  com  a  legislação  internacional.  Concluindo,  os  prazos 
prescricionais  da  ação  de  locupletamento  são  os  seguintes: 


3")  Ação  de  cobrança  fundada  na  causa  —  após  o  transcurso  do  prazo  pres¬ 
cricional  da  pretensão  executória  do  título  de  crédito,  o  credor  pode  optar  pelo  ajui¬ 
zamento  de  uma  ação  fundada  na  relação  jurídica  que  deu  origem  a  ele,  em  lugar  do 
ajuizamento  da  ação  de  locupletamento  e  da  monitoria.  Nessa  situação,  o  que  o  cre¬ 
dor  está  buscando  é  o  dever  de  pagamento  gerado  na  obrigação  originária,  tratando  o 
título  de  crédito  como  mero  início  de  prova  do  mencionado  negócio  jurídico. 

O  art.  62,  da  Lei  n.  7.357/85,  permite  o  ajuizamento  da  ação  fundada  na  relação 
causal,  estabelecendo  que,  “salvo  prova  de  novação,  a  emissão  ou  a  transferência  do 


No  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  não  há  procedimento  correspondente  ao  rito  sumário. 
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cheque  não  exclui  a  ação  fundada  na  relação  causal,  feita  a  prova  do  não  pagamento”. 
Assim,  o  título  poderá  ser  cobrado  em  razão  da  sua  causa,  sendo  que  a  petição 
inicial  da  ação  que  intente  isso  deverá  descrever  a  relação  jurídica  originária,  bem 
como  o  credor  deverá  fazer  prova  do  que  alega,  servindo  a  cártula  apenas  como  uma 
das  provas  da  existência  da  obrigação  pecuniária. 

O  prazo  prescricional  para  a  busca  do  direito  fundado  na  relação  causal  é  o 
previsto  na  legislação  que  trata  do  tipo  de  relação  jurídica  que  originou  o  título- 
Na  ausência  de  prazo  na  legislação  específica,  devem  ser  observados  os  prazos  do 
art.  206,  do  Código  Civil.  Esquematizando: 


PRAZOS  PRESCR 

:iONAIS  GERAIS  NA  AUSÊNCIA  DE  P 

im— 

□  Cheque 

D  6  meses 

□  prdzo  de  prescrição  do  negó¬ 
cio  original  entâbuiado:  Lei  espe- 

. 

dal  ou  art.  206  do  CC 

u  Demais  títulos 

p  3  anos 

B  +  prazo  de  prescrição  do  negó¬ 
cio  original  entabulado:  Lei  espe¬ 
cial  ou  art.  206  do  CC 

4")  Ação  monitoria  —  estando  prescrita  a  pretensão  executória,  o  credor  do  tí¬ 
tulo  de  crédito  poderá  optar,  de  imediato,  pela  ação  de  locupletamento  ou  pela  ação 
monitoria.  Caso  opte  pela  monitória,  o  título  cambiário  será  a  causa  debendi  narrada 
na  inicial. 

O  prazo  para  ajuizamento  da  ação  monitória  foi  definido  na  jurisprudência  con¬ 
solidada  do  STJ,  por  meio  das  Súmulas  503  e  504,  as  quais  estabeleceram  para  o 
cheque  e  para  a  nota  promissória,  respectivamente,  o  prazo  de  5  anos  para  tal  ajui¬ 
zamento.  O  prazo  deve  ser  contado;  a)  no  cheque,  do  dia  seguinte  à  data  de  emis¬ 
são  lançada  na  cártula;  b)  na  nota  promissória,  do  dia  seguinte  ao  vencimento  do 
título. 

As  decisões  do  STJ  sobre  o  prazo  para  ajuizamento  da  ação  monitória,  nos  dois 
títulos  citados,  apontam  ser  este  o  prazo  que  será  aplicado  a  todos  os  títulos  de 
crédito.  Por  ora,  a  seguinte  constatação; 


■  11.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 

(VIII  Exame  Unificado  da  OAB  —  2*  Fase  —  Empresarial  —  Prático-Profissional  —  2012)  "Pedro 
emite  nota  promissória  para  o  beneficiário  João,  com  aval  de  Bianca.  Antes  do  vencimento,  João 
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endossa  a  referida  nota  promissória  para, Caio.  Na  data  do  vencimento.  Cato  cobra  o  titulo  de 
Pedro,  mas  esse  não  realiza  o  pagamento,  sob  a  alegação  de  que  sua  assinatura  foi  falsificada." 
Após  realizar  o  protesto,  Caio  procura  um  advogado  com  as  seguintes  indagações. 


11.5.1.  Questão-homenagem 

a)  Tendo  em  vista  a  nulidade  da  obrigação  de  Pedro,  a  de  Bianca  seria  válida? 

Resposta:  Sim.  O  aval  corresponde  a  ato  unilateral  autônomo  pelo  qual  o  avalista  se  compromete 
ao  adimplemento  da  obrigação  principal  eventualmente  descumprida  pelo  emitente.  De  se  desta¬ 
car  que  o  aval  de  Bianca  se  vinculou  a  uma  nota  promissória  que  tem  regime  jurídico  na  LUG  e  no 
Decreto  n.  2.044/1908.  Assim,  de  acordo  com  o  art.  43,  do  Decreto  n.  2.044/1908,  ainda  que  seja 
constatada  a  falsificação  da  assinatura  de  Pedro,  a  responsabilidade  da  avalista  Bianca  permane¬ 
cerá.  O  art.  32,  da  LUG,  destaca  que,  ainda  que  nula  a  obrigação  principal,  remanescerá  válida  a 
obrigação  do  avalista.  Rememore-se,  ainda,  o  que  se  estudou  sobre  o  princípio  da  autonomia  em 
relação  aos  títulos  de  crédito. 

11.5.2.  Questão-desafio 

b)  Contra  qual(is)  devedor(es)  cambiário(s)  Caio  poderia  cobrar  sua  nota  promissória? 

■  11.6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1. (CESPE  —  Procurador  do  DF  —  2013)  Julgue  o  item  seguinte.  Os  títulos  de  crédito  originaram-se, 
na  Idade  Média,  em  virtude  de  os  comerciantes  italianos  não  desejarem  levar  grandes  quantida¬ 
des  de  moeda  em  suas  viagens  e  ao  fato  de  que  cada  cidade  podia  cunhar  a  sua  própria.  Esses 
comerciantes,  então,  depositavam  o  valor  de  que  necessitavam  em  um  banco  e  este  emitia  docu¬ 

mentos  que  consubstanciavam  promessa  ou  ordem  de  pagamento  e  que,  apresentados  ao  seu 
correspondente,  autorizavam  o  recebimento  da  quantia  neles  mencionada,  na  moeda  corrente 
no  lugar  da  apresentação. 

2.  (Juiz  Federal/3*  Região  —  2006  ~  TRF)  Segundo  a  célebre  definição  de  Vivante,  título  de  crédito  é: 

a)  documento  necessário  ao  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  contido; 

b)  documento  necessário  ao  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  mencionado; 

c)  documento  necessário  ao  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  incorporado; 

d)  documento  necessário  ao  exercício  do  direito  literal  e  autônomo  nele  materializado. 

3.  (Juiz  Substituto/DF  —  N0V./2OO8  —  TJOFT)  Sobre  títulos  de  crédito,  é  correto  afirmar,  nos  termos 
dispostos  no  Código  Civil,  todas  as  assertivas  abaixo,  exceto  uma.  Assinale  a  assertiva  incorreta: 

a)  Deve  o  título  de  crédito  conter  a  data  da  emissão,  a  indicação  precisa  dos  direitos  que  con¬ 
fere  e  a  assinatura  do  emitente.  Considera-se  lugar  de  emissão  e  de  pagamento,  quando 
não  indicado  no  título,  o  domicílio  do  emitente. 

b)  O  título  de  crédito,  incompleto  ao  tempo  da  emissão,  deve  ser  preenchido  de  conformidade 
com  os  ajustes  realizados.  O  descumprimento  dos  ajustes  pelos  que  deles  participaram  não 
constitui  motivo  de  oposição  ao  terceiro  portador,  salvo  se  este,  ao  adquirir  o  título,  tiver 
agido  de  má-fé. 

c)  O  pagamento  de  título  de  crédito,  que  contenha  obrigação  de  pagar  soma  determinada, 
pode  ser  garantido  por  aval  parcial,  que  deve  ser  dado  no  verso  ou  no  anverso  do  próprio 
título.  Para  a  validade  do  aval,  dado  no  anverso  do  título,  é  suficiente  a  simples  assinatura 
do  avalista. 

d)  O  título  nominativo  também  pode  ser  transferido  por  endosso  que  contenha  o  nome  do 
endossatário.  A  transferência  mediante  endosso  só  tem  eficácia  perante  o  emitente,  uma 
vez  feita  a  competente  averbação  em  seu  registro,  podendo  o  emitente  exigir  do  endossa¬ 
tário  que  comprove  a  autenticidade  da  assinatura  do  endossante. 

4.  (Juiz  do  Trabalho  Substituto/PB  —  2006  —  TRT)  De  acordo  com  o  Código  Civil  considera(m)-se 
não  escrita(s)  no  título  de  crédito  a(s)  cláusufa(s)  de: 
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I.  juros  e  a  proibitiva  de  endosso; 

II.  a  ev.cludente  de  responsabilidade  pelo  pagamento  ou  por  despesas; 

III.  a  que  dispense  a  observância  de  termos  ou  formalidades  prescritas; 

iV.  a  que  exclua  ou  restrinja  direitos  e  obrigações,  além  dos  limites  fixados  em  lei; 

a)  apenas  I  e  II  estão  corretas; 

b)  apenas  1  e  III  estão  corretas; 

c)  apenas  II  está  correta; 

d)  apenas  II  e  IV  est^o  corretas; 
e>  todas  estão  corretas. 

5.  (Juiz  do  Trabalho  Substituto/PB  —  2006  —  TRT)  Em  relação  ao  aval  é  incorreto  afirmar: 

a)  pagando  o  tftulo,  tem  o  avalista  ação  de  regresso  contra  o  seu  avalizado  e  demais  coobriga- 
dos  anteriores; 

b)  para  a  validade  do  aval,  dado  no  anverso  do  titulo,  é  suficiente  a  simples  assinatura  do  ava¬ 
lista,  sendo  vedado  o  aval  parcial; 

c)  considera-se  não  escrito  o  aval  cancelado,  e  quando  posterior  ao  vencimento  não  produz  os 
mesmos  efeitos  do  anteriormente  dado; 

dj  subsiste  a  responsabilidade  do  avalista,  ainda  que  nula  a  obrigação  daquele  a  quem  se  equi¬ 
para,  a  menos  que  a  nulidade  decorra  de  vício  de  forma; 

e)  o  avalista  equipara-se  àquele  cujo  nome  indicar;  na  falta  de  indicação,  ao  emitente  ou  de¬ 
vedor  final. 

6.  (Juiz  Estadual/PA  —  2005  — TJPA)  No  que  diz  respeito  ao  título  de  crédito  ao  portador  e  o  que 
traça  como  regra  geral  o  Código  Civil,  analise  as  proposições  a  seguir: 

I.  O  possuidor  de  título  ao  portador  tem  direito  à  prestação  nele  indicada,  mediante  a  sua 
simples  apresentação  ao  devedor. 

II.  A  prestação  constante  do  título  só  não  é  devida  se  este  entrou  em  circulação  contra  a  von¬ 
tade  do  emitente. 

III.  O  proprietário  que  perder  o  título  poderá  obter  um  novo  em  juízo,  bem  como  impedir  que 
sejam  pagos  a  outrem  capital  e  rendimentos. 

Assinale: 

a)  se  apenas  a  proposição  I  estiver  correta. 

b)  se  apenas  a  proposição  II  estiver  correta. 

c)  se  apenas  as  proposições  I  e  II  estiverem  corretas. 

d)  se  apenas  as  proposições  I  e  ill  estiverem  corretas. 

e)  se  todas  as  proposições  estiverem  corretas. 

7.  (Juiz  Federal  —  3*  Região  —  2006  — TRF)  O  chamado  endosso-póstumo  é: 

a)  aquele  feito  pelo  inventariante,  nostitulos  de  crédito  de  que  era  beneficiário  o  decujus,  no 
interesse  do  espólio  e  dos  herdeiros; 

b)  aquele  feito  posteriormente  ao  vencimento  do  título,  tendo  os  mesmos  efeitos  do  endosso 
anterior; 

c)  aquele  feito  posteriormente  ao  vencimento  do  título,  tendo  os  mesmos  efeitos  de  uma  ces¬ 
são  ordinária  de  créditos; 

d)  aquele  feito  posteriormente  ao  protesto  por  falta  de  pagamento,  produzindo  os  efeitos  de 
um  aval  condicionado. 

8.  (TJ/ES  —  Tabelião  —  2013)  O  pagamento  regular,  em  cartório,  de  título  apresentado  para  pro¬ 
testo  pressupõe  a  inclusão,  no  valor  pago,  além  do  valor  original  do  titulo, 

a)  da  correspondente  correção  monetária  apenas,  caso  prevista,  visto  que  as  despesas  e  os 
-  emolumentos  devem  ser  pagos  pelo  credor. 

b)  da  correspondente  correção  monetária,  e,  ainda,  dos  emolumentos  e  das  despesas  cartorárias, 

c)  dos  emolumentos  e  das  despesas  cartorárias. 

d)  da  correspondente  correção  monetária,  caso  prevista,  e  dos  emolumentos. 

e)  da  correspondente  correção  monetária,  caso  prevista,  e  das  despesas  cartorárias. 

9.  (TJ/ES  —  Tabelião  —  2013)  Suponha  que  a  lei  determine  que  o  prazo  para  aceite  de  certo  título 
seja  de  trinta  dias  a  partir  da  data  de  sua  emissão,  desde  que  enviado  a  aceite  até  quinze  dias  a 
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partir  de  sua  emissão,  e  que  o  título  prescreva  em  três  anos  após  seu  vencimento.  Suponha,  ain¬ 
da,  que  determinado  título  submetido  a  essas  características  tenha  sido  emitido  em  7/10/2013, 
j  com  vencimento  para  7/12/2013,  e  que  tenha  sido  enviado  para  aceite  em  8/10/2013.  Em  face 

I  dessa  situação  hipotética,  assinale  a  opção  correta  de  acordo  com  o  disposto  na  Lei  n.  9.492/97. 

a)  Se,  até  o  prazo  mínimo  de  7/11/2013,  o  devedor  não  aceitar  o  título,  o  credor  pode  promover 
o  protesto  por  falta  de  aceite,  até  7/12/2016. 

b)  Se,  até  o  prazo  minijno  de  6/11/2013,  o  devedor  não  aceitar  o  título,  o  credor  pode  promover 

í  o  protesto  por  falta  de  aceite,  até  7/12/2013. 

i,  c)  Se,  até  o  prazo  mínimo  de  6/11/2013,  o  devedor  não  aceitar  o  titulo,  o  credor  pode  promover 

i  o  protesto  por  falta  de  pagamento,  até  7/12/2016. 

I  d)  Se,  até  o  prazo  mínimo  de  7/1 1/2013,  o  devedor  não  aceitar  o  título,  o  credor  pode  promover 

i  o  protesto  por  falta  de  pagamento,  até  7/12/2016. 

e)  Se,  até  o  prazo  mínimo  de  6/11/2013,  o  devedor  não  aceitar  o  título,  o  credor  pode  promover 
o  protesto  por  falta  de  aceite,  até  7/12/2016. 

10.  (TJ/PB  —  Tabelião  —  2014)  O  endosso  é  o  instituto  cambiário  abstrato  e  formal,  decorrente  de 
declaração  unilateral  de  vontade,  que  confere  circulação  ao  titulo  de  crédito.  Em  relação  a  este 
ato  cambiário  podemos  afirmar  que: 

I.  O  endosso  deve  ser  lançado  pelo  endossante  no  verso  ou  anverso  do  próprio  título. 

li.  A  transferência  por  endosso  completa-se  com  a  tradição  do  título. 

111.  Considera-se  não  escrito  o  endosso  cancelado,  total  ou  parcialmente. 

!  IV.  Considera-se  legitimo  possuidor  o  portador  do  título  à  ordem  com  série  regular  e  ininter¬ 

rupta  de  endossos,  ainda  que  o  último  seja  em  branco. 

A  sequência  correta  é: 

a)  As  assertivas  I,  II,  III  e  IV  estão  corretas. 

b)  Apenas  a  assertiva  III  está  correta. 

c)  Apenas  as  assertivas  I,  II  e  IV  estão  corretas. 

d)  Apenas  as  assertivas  II  e  III  estão  corretas. 

j  11.  (FCC  —  TJ-SC  —  Juiz  Substituto— -  2015)  Antônio  contratou  a  compra  da  safra  de  milho  produ- 

I  zida  por  Bruno,  pelo  preço  de  R$  20,00  por  saca  de  60  kg.  Em  pagamento  do  preço,  Antônio  emi- 

i  tíu  e  entregou  a  Bruno  um  cheque,  mas  deixou  de  preencher  o  valor,  que  seria  aposto  pelo  pró¬ 

prio  vendedor,  depois  de  feita  a  pesagem  do  milho  colhido.  No  entanto,  Bruno  preencheu  o 
cheque  com  valor  superior  ao  combinado  e,  em  seguida,  endossou  a  cártula  a  Carlos,  que  conhe¬ 
cia  os  termos  do  ajuste  feito  com  Antônio.  Em  seguida,  Carlos  endossou  o  cheque  a  Dagoberto, 
terceiro  de  boa-fé,  que  por  sua  vez  endossou  o  título  a  outro  terceiro  de  boa-fé,  Eduardo,  com  a 
cláusula  de  que  não  garantia  o  pagamento  da  cártula.  Apresentado  o  cheque  para  pagamento  ao 
banco,  este  o  devolveu  por  insuficiência  de  fundos.  Nesse  caso,  Eduardo  poderá  cobrar  o  paga¬ 
mento  do  cheque 

a)  de  Antônio,  Bruno,  Carlos  e  Dagoberto. 

b)  apenas  de  Antônio. 

c)  apenas  de  Carlos. 

d)  apenas  de  Bruno  e  Carlos. 

e)  apenas  de  Antônio,  Bruno  e  Carlos. 

12.  (FCC  —  Eietrobrás  —  Eletrosul  —  Direito  —  2016)  Quanto  aos  títulos  de  crédito,  é  correto 
afirmar  que 

a)  fica  validamente  desonerado  o  devedor  que  paga  título  de  crédito  ao  legítimo  portador,  no 
vencimento,  sem  oposição,  independentemente  de  boa-fé. 

b)  a  omissão  de  qualquer  requisito  legal,  que  tire  ao  escrito  a  sua  validade  como  titulo  de  cré- 

{  dito,  implica  a  invalidade  do  negócio  jurídico  que  lhe  deu  origem. 

'  c)  dar-se-á  em  30  dias  o  vencimento  do  título  que  não  contenha  indicação  a  respeito. 

d)  o  titulo  incompleto  ao  tempo  de  sua  emissão  não  poderá  ser  preenchido  posteriormente, 
pois  ao  tempo  da  emissão  todos  os  dados  devem  estar  indicados. 

e)  seu  pagamento,  que  contenha  obrigação  de  pagar  uma  soma  determinada,  pode  ser  garan¬ 
tido  por  aval,  que  deve  ser  dado  no  verso  ou  anverso  do  próprio  título. 
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t  GABARITO  ^ 


1.  Proposição  "correta".  Revise-se  o  estudado  no  (tem  quando  se  destacou  que,  na  ftáüa  ' 

da  Idade  Média,  a  criação  dos  títulos  de  crédito  surgiu  da  necessidade  de  soiucionar  as  dificui- 
dades  de  câmbio  monetário. 

2.  "b".  Diante  da  autonomia  das  relações  cambiais,  o  que  for  mencionado  no  titulo  vinculará. 
Rememore-se  também  o  que  se  estudou  no  item  11.1.4.3. 

3.  "c".  O  Código  Civil  proibiu  o  aval  parcial,  nos  termos  do  parágrafo  Onico  de  seu  art.  897;  "É 
vedado  o  aval  parcial". 

4.  *e".  Todas  as  proposições  encontram-se  corretas,  porque  em  sintonia  com  o  art.  890,  do  CC;  "Con¬ 
sideram-se  não  escritas  no  título  a  cláusula  de  juros,  a  proibitiva  de  endosso,  a  excludente  de  respon¬ 
sabilidade  pelo  pagamento  ou  por  despesas,  a  que  dispense  a  observância  de  termos  e  formalidade 
prescritas,  e  a  que,  além  dos  limites  fixados  em  lei,  exclua  ou  restrinja  direitos  e  obrigações". 

5.  "c".  Proposição  incorreta  por  contrariar  o  disposto  no  art.  900,  do  Código  Civil:  "O  aval  pos¬ 
terior  ao  vencimento  produz  os  mesmos  efeitos  do  anteriormente  dado".  O  prezado  leitor  de¬ 
vera  redobrar  a  atenção,  mesmo  em  questões  que  parecem  repetir  a  letra  da  lei.  No  caso,  inclu¬ 
sive,  a  primeira  parte  da  proposição  encontra-se  em  sintonia  com  a  lei  (§  2”,  do  art.  898,  do  CC), 
porém,  no  conjunto,  encontra-se  incorreta. 

6.  "d".  Apenas  as  alternativas  1  e  III  encontram-se  corretas,  nos  termos  do  art.  905,  caput,  c/c  art, 
909,  ambos  do  Código  Civil,  sendo  que  o  item  II  trouxe  informação  a  contrariar  o  parágrafo 
único  do  referido  art.  905,  porque,  mesmo  na  ausência  de  anuência  do  emitente  quanto  à  circu¬ 
lação  do  título  de  crédito,  as  obrigações  cambiais  que  se  agregarem  ao  título  quando  da  circu¬ 
lação  produzirão  efeitos  jurídicos.  Eis  o  texto  legal  mencionado:  "Art.  905. 0  possuidor  de  título 
ao  portador  tem  direito  á  prestação  nele  indicada,  mediante  a  sua  simples  apresentação  ao 
devedor.  Parágrafo  único.  A  prestação  é  devida  ainda  que  o  título  tenha  entrado  em  circulação 
contra  a  vontade  do  emitente;  Art.  909,  O  proprietário,  que  perder  ou  extraviar  título,  ou  for 
ínjustamente  desapossado  dele,  poderá  obter  novo  título  em  juízo,  bem  como  impedir  sejam 
pagos  a  outrem  capital  e  rendimentos". 

7.  "b",  nos  termos  do  art.  920,  do  CC:  "O  endosso  posterior  ao  vencimento  produz  os  mesmos 
efeitos  do  anterior". 

8.  "c",  tendo  em  vista  o  disposto  no  art.  19,  da  Lei  n.  9.492/97:  "O  pagamento  do  título  ou  do  do¬ 
cumento  de  dívida  apresentado  para  protesto  será  feito  díretamente  no  Tabelíonato  competente, 
no  valor  igual  ao  declarado  pelo  apresentante,  acrescido  dos  emolumentos  e  demais  despesas". 

9.  "b".  O  protesto  por  falta  de  aceite  deverá  ser  efetuado  até  o  dia  imediatamente  anterior  à 
data  do  vencimento  do  titulo  de  crédito,  nos  termos  da  Lei  n.  9.492/97:  "Art.  21.0  protesto  será 
tirado  por  falta  de  pagamento,  de  aceite  ou  de  devolução.  §  1°  O  protesto  por  falta  de  aceite 
somente  poderá  ser  efetuado  antes  do  vencimento  da  obrigação  e  após  o  decurso  do  prazo  le¬ 
gal  para  o  aceite  ou  a  devolução". 

10.  "a".  Todas  as  alternativas  se  encontram  corretas,  porque  em  sintonia  com  a  letra  da  lei:  "Art. 
910.  O  endosso  deve  ser  lançado  pelo  endossante  no  verso  ou  anverso  do  próprio  título.  §  1° 
Pode  o  endossante  designar  o  endossatãrio,  e  para  validade  do  endosso,  dado  no  verso  do  titu¬ 
lo,  é  suficiente  a  simples  assinatura  do  endossante.  §  2°  A  transferência  por  endosso  completa- 
•se  com  a  tradição  do  título.  S  3°  Considera-se  não  escrito  o  endosso  cancelado,  total  ou  parcial- 
mente.  Art.  911.  Considera-se  legítimo  possuidor  o  portador  do  título  à  ordem  com  série  regular 
e  ininterrupta  de  endossos,  ainda  que  o  último  seja  em  branco"  (Código  Civil). 

11.  "a".  Fundamento:  principio  da  autonomia  (cf.  item  11.1.4.3)  e  arts.  13, 15  e  16,  todos  da  Lei  do 
Cheque  (Lei  n.  7.357/85). 

12.  "e".  Fundamento:  art.  898,  caput,  do  CC. 

TÍTULOS  DE  CRÉDITO  EM  ESPÉCIE 


Nesta  obra,  ante  o  objetivo  de  traçar  as  principais  noções  sobre  o  direito 
cambiário,  de  forma  esquematizada,  trataremos  especialmente  de  quatro  títulos 
de  crédito,  os  mais  comuns  no  direito  pátrio;  a  letra  de  câmbio  (e  suas  variações 
dentro  do  sistema  financeiro  brasileiro),  a  nota  promissória,  o  cheque  e  a  dupli¬ 
cata.  Quanto  aos  demais  títulos,  incluímos  um  quadro  cora  a  indicação  dos  prin¬ 
cipais  títulos  de  crédito  e  da  legislação  aplicável,  pontuando,  a  partir  do  item  12.5, 
noções  importantes  sobre  eles.  Alguns  títulos  de  crédito  no  direito  brasileiro  e  sua 
legislação; 


442  Direito  Empresarial  Esquematizado" 


Edilson  Enedíno  das  Chagas 


m  12.1.  LETRA  DE  CÂMBIO 
í:  12.1.1.  Noções  introdutórias 

Segundo  Fran  Martins,  a  letra  de  câmbio  é  uma  ordem  dada  por  uma  pessoa 
(designada  sacador),  por  escrito,  a  outra  pessoa  (denominada  sacado),  para  que  pague 
a  um  beneficiário  indicado,  oujà  ordem  deste,  determinada  importância  em  dinheiro. 
Logo,  a  letra  da  câmbio  exige  a  presença  de  três  elementos  pessoais  (subjetivos): 
sacador  (que  dá  a  ordem  de  pagamento),  sacado  (a  quem  a  ordem  é  dirigida)  e  o  to¬ 
mador  ou  beneficiário  (em  favor  de  quem  o  pagamento  deve  ser  feito),  que  podem 
corresponder  a  três  pessoas,  a  duas  pessoas  ou  a  apenas  uma  pessoa. 

Exemplificando  a  posição  de  cada  sujeito,  eis  a  seguinte  situação  hipotética: 
João  é  devedor  da  quantia  de  R$  3.000,00  a  Pedro.  João,  por  sua  vez,  é  credor  da 
quantia  de  R$  3.000,00  de  José.  Assim,  a  fim  de  quitar  a  sua  dívida,  João  (sacador) 
saca  uma  letra  de  câmbio  em  favor  do  Pedro  (benefíciário/tomador),  que  deverá  apre¬ 
sentar  a  José  (sacado)  para  que  este  efetue  o  pagamento.  A  emissão  da  letra  de  câm¬ 
bio  é  denominada  saque.  Por  meio  do  saque,  o  sacador  (devedor)  expede  uma  ordem 
de  pagamento  ao  sacado,  que  fica  obrigado,  se  ocorrer  ,o  aceite  de  sua  parte,  a 
pagar  ao  beneficiário  (um  credor  específico),  o  valor  determinado  no  título. 

A  ordem  de  pagamento  emitida  pelo  sacador  ao  sacado  deve  ser  incondicional, 
porquanto  as  obrigações  cambiárias  não  podem  ter  a  sua  eficácia  subordinada  à 
ocorrência  de  evento  futuro  e  incerto,  para  não  prejudicar  a  circulação  do  crédito. 
Ressalte-se  também  que  se  trata  de  um  título  abstrato,  visto  que  a  lei  que  o  instituiu 
não  determina  a  causa  de  sua  emissão.  Esquematizando  a  letra  de  câmbio; 


A  evolução  histórica  desse  título  de  crédito  confunde-se  com  a  evolução  dos 
próprios  títulos  de  crédito,  já  que  foi  o  primeiro  título  a  ser  criado.  Surgiu  na  Idade 
Média,  em  razão  da  distância  entre  as  cidades  e  as  feiras.  Essa  distância  trazia  riscos 
de  assaltos  aos  inercadores  que  viajavam  quilômetros  portando  valores  em  dinheiro 
para  comprar  mercadorias,  o  que  inibia  o  comércio,  porque  encarecia  as  mercado¬ 
rias.  Por  esse  motivo,  os  banqueiros,  principalmente,  criaram  os  títulos  de  crédito, 
especificamente  a  letra  de  câmbio.  A  partir  do  surgimento  desta,  não  era  preciso 
mais  que  os  mercadores  levassem  valores  em  dinheiro  de  uma  cidade  a  outra,  pois 
bastava  que  o  comerciante  entregasse  a  quantia  para  um  banqueiro  de  uma  cidade  e 
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esse  banqueiro  expedisse  uma  ordem  de  pagamento  (letra  de  câmbio)  para  que  outro 
banqueiro  de  outra  cidade  pagasse  a  um  beneficiário  ou  à  ordem  deste.  Em  vez  de 
entregar  o  dinheiro,  normalmente  o  banqueiro  dava  um  aceite,  manifestando  que 
aceitava  pagar  o  valor  mencionado.  Com  o  aceite  do  banco,  era  possível  comprar 
mercadorias  de  empresários  utilizando-se  do  título,  porque  o  pagamento  estava  ga¬ 
rantido  (cheque  administrativo).  Era  mais  seguro  circular  a  letra  de  câmbio  do 
que  valores  em  dinheiro.  Assim,  a  moeda  escriturai,  o  crédito,  ajudava  os  bancos, 
na  medida  em  que  os  empresários  depositavam  dinheiro  aii  e  o  que  circulava  era  o 
título  de  crédito.  Foi  possível,  também,  com  a  intermediação  dos  banqueiros,  a  con¬ 
versão  de  moedas  utilizadas  por  feudos  diferentes,  o  que  fazia  da  letra  de  câmbio 
letra  de  troca  de  moedas  que  logo  se  tornou  indispensável  ao  comércio  regular. 

12.1.2.  Regime  jurídico  aplicável 

A  letra  de  câmbio  é  disciplinada  pela  Lei  Uniforme  de  Genebra,  convenção 
internacional  introduzida  no  Brasil  por  meio  do  Decreto  n.  57.663/66.  Conhecida 
pela  sigla  LUG,  a  referida  norma  regula  Letra  de  Câmbio  e  Nota  Promissória  no 
âmbito  de  seus  países  signatários.  Aliás,  a  LUG  fez  várias  alterações  no  Decreto  n, 
2.044/1908,  norma  brasileira  que  regulava  nota  promissória  e  letra  de  câmbio 
antes  dela.  Ao  introduzir  a  LUG  no  Brasil,  o  Decreto  n.  57.663/66  fez  diversas  reser¬ 
vas  a  artigos  daquela  Convenção,  de  modo  que  a  Doutrina  consagrou  o  entendimento 
de  que  a  LUG  é  quem  regula  letra  de  câmbio  e  nota  promissória  no  Brasil,  salvo  na¬ 
queles  aspectos  que  foram  objeto  de  reserva  pelo  Decreto  n.  57.663/66,  aplicando-se 
nas  lacunas  deixadas  pelas  reservas  o  Decreto  n.  2.044/1908.  Assim,  utilizando  um 
já  tradicional  quadro  apresentado  por  Luiz  Eraygdio',  podemos  sintetizar  a  aplica¬ 
ção  da  legislação  sobre  letra  de  câmbio  e  nota  promissória  da  seguinte  forma; 


12.1.3.  Requisitos  da  letra  de  câmbio 

Os  requisitos  da  letra  de  câmbio  dividem-se  em  intrínsecos  e  extrínsecos.  Intrínse¬ 
cos  são  aqueles  exigidos  para  a  validade  de  todo  e  qualquer  negócio  jurídico  (art.  104, 
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do  CC).  A  legislação  cambiária  acolhe  os  requisitos  intrínsecos  com  reservas,  na  medida 
em  que,  por  força  da  abstração,  própria  dos  títulos  de  crédito,  tutela-se  com  primazia  a 
aparência,  visando  a  resguardar  os  direitos  do  terceiro  adquirente  do  título  e  a  não  deses¬ 
timular  sua  circulação.  Em  outro  passo,  os  requisitos  extrínsecos  —  também  denomina¬ 
dos  formais  ou  objetivos  —  são  os  exigidos  pela  legislação  cambiária.  O  não  atendimen¬ 
to  às  formalidades  legais  conduz  à  nulidade  do  título,  ante  o  desrespeito  aos  requisitos 
extrínsecos.  A  Lei  Uniforme  de  Genebra  traça  os  requisitos  extrínsecos  considerados 
imprescindíveis  (essenciais)  para  que  o  documento  produza  efeitos,  a  saber: 

a)  a  denominação  letra  de  câmbio  (cláusula  cambial); 

b)  a  ordem  incondicional  de  pagamento  de  quantia  determinada; 

c)  o  nome  do  sacado; 

d)  o  nome  do  tomador/beneficiário  ou  à  ordem  de  quem  a  letra  deve  ser  paga; 

e)  a  data  do  saque;  e 

f)  a  assinatura  do  sacador. 


A  lei  também  prevê  os  requisitos  extrínsecos  supríveis  —  ou  não  essenciais 
— ,  ou  seja,  cuja  ausência  não  acarreta  invalidade  do  título.  São  eles: 


a)  a  época  do  vencimento  —  na  ausência  de  tal  data  de  vencimento,  o  título 
considera-se  vencido  à  vista  do  sacado; 

b)  0  lugar  do  pagamento  —  na  ausência  desse  requisito,  considera-se  lugar  do 
pagamento  aquele  indicado  próximo  ao  nome  do  sacado;  e 

c)  o  lugar  do  saque  —  na  ausência  desse  requisito,  considera-se  lugar  do  saque 
aquele  indicado  próximo  ao  nome  do  sacador. 


Esquematizando  os  requisitos  da  letra  de  câmbio: 


I — Essenciais 


L->[Nãoe: 


»(  Denominação  letra  de  câmbio  ] 

{Ordem  incondicional  de  pagamento  1 
de  quantia  determinada  J 

►I  NÕrnedosacadõ  1 


Nome  do  beneficiário 


Assinatura  do  sacador 


Época  do  vencimento 


Lugar  do  pagamento 


h: 
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A  Lei  Uniforme  de  Genebra  traz  uma  margem  de  autonomia  de  vontade  a  ser 
exercida  por  meio  da  letra  de  câmbio,  quando,  por  um  lado,  possibilita  a  inserção  no 
título  de  algumas  cláusulas  adicionais  e,  por  outro,  veda  a  inserção  de  outras.  Eis 
as  cláusulas  permitidas,  segundo  Luiz  Emygdio: 

O  sacador  pode  estabelecer  o  pagamento  da  letra  de  câmbio  em  lugar  diferente  do  do¬ 
micílio  do  sacado  (letra  domiciliada),  bem  assim  designar  ura  terceiro  que  deva  efetuar 
0  pagamento;  se  não  o  fizer,  o  sacado,  no  ato  do  aceite,  pode  designar  esse  terceiro,  pois 
o  seu  silêncio  redunda  na  conclusão  de  que  o  próprio  aceitante  efetuará  o  pagamento  no 
lugar  indicado  na  letra  (art.  4“  e  27,  al.  1',  da  LUG). 

Se  o  aceite  é  pagável  no  domicílio  do  sacado,  este,  no  ato  do  aceite,  poderá  indicar 
outro  domicílio  para  ser  efetuado  o  pagamento,  desde  que  na  mesma  localidade,  o  que 
corresponde  ao  aceite  domiciliado  (art  27,  al.  2*,  da  LUG). 

O  sacador  tem  a  faculdade  de  estipular  juros  compensatórios  (art.  5°,  al.  1“.  da  LUG). 
O  sacador  pode  estabelecer  o  termo  inicial  da  fluência  da  taxa  de  Juros  (art.  5",  al.  3*, 
da  LUG),  para  que  não  incida  a  partir  da  data  do  saque. 

O  sacador  pode  expressar  a  quantia  a  ser  paga  era  extenso  ou  em  algarismos  (art.  6°  LUG), 
O  sacador  pode  exonerar-se  da  garantia  do  aceite  (art,  9",  al.  2“,  da  LUG). 

O  sacador  pode  inserir  a  dáusula  à  ordem  ou  a  cláusula  não  à  ordem  (art.  11,  ais.  1*  e  2*, 
da  LUG). 

O  endos.sante  tem  a  faculdade  de  exonerar-se  da  garantia  de  aceitação  e  do  paga¬ 
mento  da  letra  (art.  15,  al.  U,  da  LUG),  bem  como  proibir  um  novo  endo.sso  (art.  15, 
al.2‘,daLUG). 

O  sacador  pode  determinar  que  a  letra  seja  apresentada  ao  aceite,  cora  ou  sem  fixa¬ 
ção  de  prazo  (art.  22,  al.  1“,  da  LUG),  ou  proibir  a  sua  apresentação  ao  sacado  para 
aceite  (art.  22,  al.  2°,  da  LUG),  ou,  finalmente,  estabelecer  que  a  apresentação  da  letra 
ao  aceite  não  poderá  .ser  efetivada  antes  de  determinada  data  (art.  22,  al.  3’,  da  LUG). 
O  endossante  pode  estipular  que  a  letra  deve  ser  apresentada  ao  aceite,  com  ou  sem 
fixação  de  prazo,  se  não  for  declarada  não  aceitável  pelo  sacador  (art.  22,  al.  4’,  da  LUG). 
Tratando-se  de  letra  a  tempo  certo  de  vista,  o  sacador  tem  a  faculdade  de  reduzir  ou 
aumentar  o  prazo  de  sua  apresentação  ao  aceite  do  sacado  (art.  23,  al.  2“,  da  LUG), 
prazo  este  que  é  fixado  em  ura  ano  da  data  do  saque  (art.  23,  al.  1",  da  LUG). 

O  endossante  pode  apenas  reduzir  este  prazo  de  apresentação  da  letra  ao  aceite  do 
sacado  (art.  23,  al.  r,  da  LUG). 

O  sacado  tem  a  faculdade  de  limitar  a  sua  responsabilidade  cambiaria  a  uma  parte 
da  importância  sacada  —  aceite  parcial  (art.  26,  al.  1*,  LUG). 

O  “avalista  pode  limitar  a  sua  responsabilidade  cambiária  a  uma  parte  do  valor  do 
,  título”  —  aval  parcial  (art.  30,  al.  1*,  LUG).  Apesar  de  a  regra  do  art.  897,  parágrafo 
único,  do  Código  Civil  estipular  o  contrário  (.,.). 

Na  letra  com  vencimento  à  vista,  o  sacador  tem  a  faculdade  de  estipular  a  sua  apresen¬ 
tação  a  pagamento  em  prazo  inferior  ou  superior  a  um  ano  (art.  34,  al.  l’,  da  LUG),  ou 
determinar  que  não  seja  apresentada  a  pagamento  antes  de  certa  data  (art.  34,  al.  2’,  da 
LUG).  O  endossante  só  pode  reduzir  o  prazo  de  apresentação  a  pagamento  da  letra  à 
vista  (art.  34,  al.  U,  parte  final,  da  LUG). 
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Quando  a  letra  tem  vencimento  com  data  certa  e  é  pagável  em  lugar  em  que  o  calendário 
é  diferente  do  lugar  de  emissão,  a  alínea  4“  do  ari.  3”  da  LUG  permite  que  se  afaste  a 
aplicação  das  normas  das  suas  alíneas  1“  a  3“ 

Sacador,  endossante  ou  respectivos  avalistas  podem  inserir  na  letra  a  cláusula  sem 
protesto  (art  46,  al.  1“,  da  LUG).  Esta  cláusula  autoriza  a  execução  contra  os  coobriga- 
dos  mesmo  não  tendo  havido  o  pr|)testo  (se  incluída  pelo  sacador,  vincula  a  todos;  se 
incluída  por  coobrigado,  somente  a  ele  vincula). 

O  sacador,  um  endossante  ou  seus  avalistas  podem  indicar  uma  pessoa  para,  em  caso 
de  necessidade,  aceitar  ou  pagar  a  letra  —  intervenção  para  aceite  ou  para  paga¬ 
mento  (art.  55,  al.  1",  da  LUG). 

* '  12.1.4.  Vencimento 

A  letra  de  câmbio  aceita  pelo  sacado  se  torna  exigível  a  partir  do  seu  vencimen¬ 
to.  O  vencimento  pode  ser  ordinário  ou  extraordinário.  Será  ordinário  quando  tra¬ 
duzir  o  término  de  um  prazo  normal,  ao  passo  que  será  extraordinário  quando 
houver  a  interrupção  daquele  prazo  previsto,  por  força  de  fato  anormal. 

A  LUG  estipula  para  as  letras  de  câmbio  quatro  espééies  de  vencimento; 

01  à  vista  ou  contra-apresentação; 

O  a  dia  certo; 

01  a  certo  termo  de  data  (da  data  do  saque); 

□  a  certo  termo  de  vista  (da  data  da  apresentação  para  aceite). 

Vencimento  à  vista  é  o  que  ocorre  no  ato  de  apresentação  da  letra  de  câmbio  ao 
sacado.  Não  há  data  preestabelecida  para  o  vencimento.  A  dia  certo  é  o  que  vence  em 
dia  pré-datado  pelo  sacador,  logicamente  em  data  posterior  à  data  do  saque.  A  certo 
termo  da  data  é  a  hipótese  em  que  a  letra  de  câmbio  tem  seu  vencimento  em  dias, 
semanas  ou  meses  contados  da  data  da  própria  emissão  (saque).  A  letra  a  certo  termo 
da  vista  também  vence  após  um  prazo  estipulado  pelo  sacador,  mas  o  dies  a  quo  do 
prazo  para  vencimento  é  a  data  do  aceite  ou  a  data  do  protesto  por  falta  dê  aceite. 

Registre-se  que,  se  houver  a  recusa  de  aceite,  ocorrerá  o  vencimento  anteci¬ 
pado  da  letra  de  câmbio,  situação  em  que  ela  se  torna  imediatamente  exigível  contra 
o  seu  sacador. 

12.1.5.  Prazo  de  apresentação  e  pagamento  da  letra 
A  letra  de  câmbio  deve  ser  entregue  ao  beneficiário,  que,  por  sua  vez,  deverá 
levá-la  ao  sacado  para  que  este  proceda  ao  aceite  do  título.  Tratando-se  de  letra  a 
certo  termo  de  vista,  o  tomador  deve  apresentá-la  para  aceite  no  prazo  estabeleci¬ 
do  no  título  ou,  caso  não  haja  prazo  estabelecido,  dentro  de  ura  ano,  contado  da 
data  de  emissão  (art.  23,  da  Lei  Uniforme)^.  Essa  apresentação  para  aceite  é  con- 
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siderada  necessária,  como  já  estudado,  pois,  do  contrário,  a  letra  jamais  venceria, 
sendo  incompatível  com  tal  modalidade  de  vencimento  a  cláusula  não  aceitável. 

Quanto  à  letra  de  câmbio  à  vista,  o  tomador  deverá  levá-la  para  aceite  do  saca¬ 
do,  podendo  optar  por  apresentá-la  diretamente  para  pagamento,  o  que  deve  ser 
feito  em  um  ano  a  partir  da  emissão  do  título. 

Quando  apresentada  a  letra  para  o  aceite,  o  sacado  deve  devolvê-la  de  imediato, 
não  podendo  retê-la.  Contudo,  pode  pedir  que  a  letra  lhe  seja  apresentada  uma  se¬ 
gunda  vez,  no  dia  seguinte  ao  da  primeira  apresentação  (24  horas  depois),  no  prazo 
que  se  convencionou  chamar  de  “prazo  de  respiro”  (inteligência  do  art.  24,  da  LUG)^ 

Com  o  vencimento,  a  letra  se  torna  exigível,  quando  então  deve  ser  apresentada 
ao  aceitante  para  pagamento,  que  deve  ser  realizado,  em  princípio,  por  ele  próprio, 
que  é  o  seu  devedor  principal'*. 

A  letra  deve  ser  apresentada  para  pagamento  no  dia  do  seu  vencimento,  salvo 
se  cair  em  dia  não  útil,  caso  em  que  deve  ser  apresentada  no  dia  útil  seguinte.  Vencido 
o  título,  caso  o  tomador  não  apresente  a  letra  para  pagamento,  começa  a  fluir  o  prazo 
para  protesto,  que  na  letra  de  câmbio  deve  ser  feito  no  dia  útil  seguinte  ao  venci¬ 
mento  (art.  44,  da  LUG,  nos  termos  do  Decreto  n.  2.044/1908)^ 

12.1.6.  Ressaque 

Ressacar  traduz-se  na  faculdade  conferida  ao  portador  da  letra  de  câmbio  com 
vencimento  à  vista,  devidamente  protestada,  para  sacar  novamente  nova  letra  de 
câmbio  contra  qualquer  dos  obrigados,  com  o  fito  de  substituir  a  ação  regressiva, 
desde  que  o  título  não  esteja  prescrito®. 

De  se  destacar  que  entre  o  saque  e  o  ressaque  há  uma  diferença  de  efeito  sin¬ 
gular:  o  primeiro  nunca  obriga  o  sacado  que  não  a  aceitou,  ao  passo  que  o  segundo 
habilita  o  beneficiário  a  intentar  contra  o  sacado,  que  não  a  quis  pagar,  a  própria 
ação  executiva  cambiaF. 

Esquematizando  o  vencimento  da  letra  de  câmbio: 


I — K  ^  contra-apresentação  ] 


VENCIMENTO 
DA  LETRA 
DE  CÂMBIO 


-c 

k 


A  dia  certo 


A  certo  termo  de  data 


A  certo  termo  de  vista 


} 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial — Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  149. 
TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  149. 
TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  149. 
FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  p.  410. 

FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  p.  410. 
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‘  12.1.7.  Prescrição 

O  não  pagamento  da  letra  no  vencimento  legitimará  a  execução  forçada  do 
crédito  mencionado  no  título,  devendo  o  credor-exequente  observar  os  limites  tem¬ 
porais  para  a  execução  direta,  nos  termos  do  art.  70,  da  Lei  Uniforme,  Rememore- 
-se,  assim,  o  quadro  sinótico  estudado  no  item  JL4: 


12.1.8.  Letra  de  câmbio  financeira 

As  letras  de  câmbio  financeiras  são  aquelas  que  podem  ser  emitidas  pelàs  ins¬ 
tituições  financeiras  que,  sob  controle  do  Banco  Central  (espécie  de  título  público, 
item  12.9),  estão  autorizadas  a  sacar,  emitir  ou  aceitá-las  (exegese  da  Lei  n.  4.728/65). 
O  valor  principal  mencionado  na  letra  fica  sujeito  à  correção  monetária.  A  letra 
deve  ser  emitida  por  ordem  e  conta  de  terceiros. 

12.1.9.  Letra  do  Banco  Central 

Trata-se  de  título  de  responsabilidade  do  Banco  Central  (espécie  de  título  públi¬ 
co,  item  12.9),  emitido  com  o  objetivo  de  servir  de  instrumento  de  política  monetá¬ 
ria.  A  Resolução  n.  1.693/90,  com  base  na  Lei  n.  4.595/64,  permitiu  que  o  Banco 
Central  emitisse  esse  título  de  crédito.  A  letra  do  Banco  Central  possui  as  seguintes 
características:  1)  denominação:  letra  do  Banco  Central  do  Brasil  (LBC);  2)  valor 
nominal;  múltiplo  de  R$  1.000,00  (um  mil  reais);  3)  e  prazo  de  no  máximo  30  (trin¬ 
ta)  meses. 

Ademais,  a  emissão  dessa  espécie  de  letra  de  câmbio  processar-se-á,  exclusiva¬ 
mente,  sob  a  forma  escriturai,  mediante  registro  dos  respectivos  direitos  crcditó- 
rios,  bem  assim  das  cessões  desses  direitos,  no  sistema  de  registro  e  de  liquidação 
financeira  de  títulos. 

É  título  de  rentabilidade  pós-fixada,  cujo  rendimento  é  definido  pela  taxa  mé¬ 
dia  ajustada  dos  financiamentos  apurados  no  Selic  —  Sistema  Especial  de  Liquida¬ 
ção  e  Custódia  —  para  títulos  federais  de  características  semelhantes  divulgadas 
pelo  Banco  Central  do  Brasil,  calculado  sobre  o  valor  nominal  e  pago  no  resgate  do 
título,  É  negociada  no  mercado  aberto  (fora  das  bolsas  de  valores),  por  intermédio  de 
instituições  autorizadas  a  operar  nos  mercados  financeiros,  nos  moldes  preconizados 
pelas  Leis  ns.  4.595/64  e  4.728/65*. 


FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  p.  416, 
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12.1.10.  Letra  do  Tesouro  Nacional 

Consiste  em  ura  título  de  crédito  público  (item  12.9),  de  responsabilidade  do  te¬ 
souro  nacional,  emitida  para  a  cobertura  de  déficit  orçamentário,  assira  como 
para  a  realização  de  operações  de  crédito  por  antecipação  de  receita,  observados  os 
limites  fixados  pelo  poder  legislativo. 

É  emitida  pelo  Tesouro  Nacional,  cclm  prazo  mínimo  de  35  (trinta  e  cinco)  dias, 
sob  a  forma  escriturai,  mediante  registro  dos  re.spcctivos  direitos  credifícios.  É 
negociada  no  mercado  aberto,  por  intermédio  de  instituições  autorizadas  a  operar 
nos  mercados  financeiros.  A  negociação  no  mercado  primário  se  opera  por  intermé¬ 
dio  de  ofertas  públicas  pela  Secretaria  do  Tesouro  Nacional  —  STN,  que  divulgará, 
com  antecedência  mínima  de  1  (um)  dia  útil,  os  editais  contendo  as  condições  espe¬ 
cíficas  de  cada  leilão,  com  acesso  direto  e  exclusivo  para  as  instituições  financeiras 
integrantes  do  Selic  e  do  respectivo  crédito  à  conta  do  tesouro  nacional. 

12.1.11.  Letra  financeira  do  tesouro 

Trata-se  de  título  de  responsabilidade  do  tesouro  nacional  brasileiro  (espécie  de 
título  público,  item  12.9).  É  emitida  com  o  escopo  de  prover  os  recursos  necessários 
para  a  cobertura  de  déficit  orçamentário  ou  para  a  realização  de  operações  de  crédi¬ 
to  por  antecipação  de  receita  orçamentária,  observados  os  limites  fixados  pelo  poder 
legislativo,  exclusivamente  sob  a  forma  escriturai  e  nominativa,  sendo  transmissível 
somente  por  endosso  em  preto  (Lei  n.  12.249/2010). 

12.1.12.  Letra  hipotecária 

Traduz  título  de  crédito  de  emissão  privativa  das  instituições  que  atuam  na  con¬ 
cessão  de  financiamentos  com  recursos  do  Sistema  Financeiro  de  Habitação.  É  tas- 
treada  em  crédito  imobiliário  e  garantida  pela  caução  de  créditos  hipotecários,  con¬ 
ferindo  aos  seus  tomadores  direito  de  crédito  pelo  valor  nominal,  atualização 
monetária  e  os  juros  nela  estipulados’. 

Deverá  atender  aos  seguintes  requisitos: 

□  Nome  da  instituição  financeira  emitente  e  as  assinaturas  de  seus  represen¬ 
tantes,  admitida  a  chancela  mecânica. 

O  Número  de  ordem,  local  e  data  de  emissão. 

□  Denominação:  letra  hipotecária. 

□  Valor  nominal  e  data  de  vencimento. 

□  Forma,  periodicidade  e  local  de  pagamento  do  principal,  da  atualização 

monetária  e  dos  juros. 

□  Juros,  que  poderão  ser  fixos  ou  flutuantes. 


FAZZIO  JUNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  p.  418. 
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El  Identificação  dos  créditos  hipotecários  caucionados  e  seu  valor. 

S  Nome  do  titular  e  a  declaração  de  que  a  letra  é  transferível  por  endosso,  se 
endossável. 

E  Será  sempre  nominativa,  somente  se  admitindo  a  transferência  por  endos¬ 
so  em  preto.  O  endossante  do  título  hipotecário  responde  pela  veracidade  do 
título,  mas  contra  ele  não  será  admitido 'direito  de  cobrança  regressiva. 


12.1.13.  Letra  incompleta  ou  em  branco 

A  letra  de  câmbio  será  completa  sempre  que  contiver  todos  os  requisitos 
essenciais  de  validade.  Se  carecer  de  algum  dos  requisitos  legais  de  validade,  será 
denominada  letra  de  câmbio  em  branco  ou  incompleta. 

Há  entendimento  no  sentido  de  que  a  letra  de  câmbio  será  considerada  em  bran¬ 
co  quando  o  sacador  omitir  no  título  determinada  indicação  para  futuro  preenchi¬ 
mento.  Por  seu  turno,  incompleta  é  a  letra  de  câmbio  na  qual  o  sacador,  involun¬ 
tariamente,  omite  certo  elemento,  que  dela  deveria  constar*'’.  Cumpre  registrar  que 
a  letra  de  câmbio  incompleta  é  ineficaz,  e  não  nula.  Em  outro  giro,  embora  a  lei 
exija  0  respeito  aos  requisitos  formais  previstos  em  lei,  o  título  de  crédito  existirá 
mesmo  quando  não  preencher  todos  os  requisitos  exigidos,  pois  no  momento  da 
exigência  do  pagamento  pelo  sacador  é  que  será  verificada  a  presença  dos  requi¬ 
sitos  essenciais  à  sua  eficácia.  Eis  por  que  o  título  pode  surgir  incompleto  e  ser 
preenchido  posteriormente  por  outra  pessoa  que  não  o  sacador",  salvo  no  que  diz 
respeito  à  assinatura,  que  é  requisito  cambiário  mínimo. 

Assim,  ressalvada  a  ausência  de  assinatura,  a  letra  de  câmbio  será  válida 
mesmo  que  incompleta  ou  em  branco,  embora  ineficaz  como  título  executivo.  E 
não  é  nula,  porque  pode  ser  preenchida  após  sua  emissão.  Uma  vez  preenchida,  antes 
da  cobrança  ou  do  protesto,  torna-se,  também,  eficaz,  nos  exatos  termos  da  Súmula 
387  do  STF:  “A  cambial  emitida  ou  aceita  com  omissões,  ou  em  branco,  pode  ser 
completada  pelo  credor  de  boa-fé  antes  da  cobrança  ou  do  protesto”. 

«12.2.  NOTA  PROMISSÓRIA 
12.2.1.  Noções  preliminares 

Como  já  destacamos,  no  estudo  histórico  dos  títulos  de  crédito,  a  nota  promis¬ 
sória  deita  raízes  na  Idade  Média,  especificamente  na  cautio,  que  era  um  docu¬ 
mento  emitido  por  banqueiro,  reconhecendo  a  dívida  que  contraíra  junto  ao  merca¬ 
dor  em  uma  cidade  e  prometendo  pagar  o  valor  equivalente  em  outra  cidade.  A 
finalidade  da  cáuíio  era  de  facilitar  a  operação  de  crédito  trajectício,  removendo  o 
risco  do  transporte  da  moeda  de  uma  cidade  para  outra. 


ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  148-149. 
ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  153. 
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Nesse  passo,  a  cautio  é  mencionada  como  o  documento  do  qual  se  originou  a 
nota  promissória.  Em  síntese,  a  nota  promissória  é  uma  promessa  de  pagamento. 
Traduz-se  em  um  título  de  crédito  abstrato,  formal,  pelo  qual  uma  pessoa,  denomina¬ 
da  emitente,  faz  a  outra,  denominada  beneficiária,  um  compromisso  escrito  de  pa¬ 
gamento  de  certa  soma  em  dinheiro,  à  vista  ou  a  prazo,  em  seu  favor  ou  de  outrem  à 
sua  ordem,  nas  condições  dela  constantes.  Note-se  que  na  nota  promissória  intervêm 
dois  sujeitos:  o  emitente  (promitente),  que  promete  o  pagamento;  e  o  beneficiário 
(tomador),  em  favor  de  quem  a  promessa  é  feita.  A  promessa  de  pagamento  é  feita  a 
pessoa  indeterminada,  mas  àquela  que  no  vencimento  for  a  portadora  do  título.  Não 
intervém  a  figura  do  sacado  e  também  não  há  se  falar  em  aceite.  A  nota  promis¬ 
sória  é  abstrata,  porque  a  lei  que  a  instituiu  não  estabelece  as  causas  para  a  sua 
emissão-  É  também  formal,  porque  sua  validade  fica  condicionada  ao  atendimento 
dos  requisitos  essenciais,  previstos  em  lei. 

;  12.2.2.  Requisitos 

Assim,  a  nota  promissória  deve  atender  aos  requisitos  previstos  em  lei,  sem  os 
quais  não  terá  valor  como  título  de  crédito.  São  eles  (art.  75,  da  LUG): 

□  a  expressão  nota  promissória  —  cláusula  cambial; 

O  3  profnessa  pura  e  simples  de  pagar  determinada  quantia  —  sem  condições 
ou  encargos; 

B  o  nome  do  beneficiário  —  não  se  admite  a  nota  promissória  ao  portador; 

Ei  a  data  de  emissão  —  requisito  essencial  para  que  se  possa  avaliar  a  capaci¬ 
dade  do  emitente  ao  tempo  da  emissão>  assim  como  para  a  contagem  de  pra¬ 
zos,  como  o  de  vencimento'^; 

e  ,a  assinatura  do  emitente  —  de  próprio  punho  ou  por  intermédio  de  procura¬ 
dor  com  poderes  especiais. 

Além  dos  requisitos  essenciais,  Marlon  Tomazette  faz  referência  a  dois  requisi¬ 
tos  cuja  ausência  pode  ser  suprida  —  requisitos  supríveis  — .  quais  sejam: 

□  o  local  da  emissão:  a  normativa  regente  admite  o  suprimento  por  ura  local 
indicado  ao  lado  do  nome  do  emitente,  normalmente  seu  endereço.  A  LUG 
presume  que  a  nota  promissória  que  não  contenha  indicação  do  lugar  onde 
foi  passada  tenha  sido  emitida  no  lugar  designado  ao  lado  do  nome  do  emi¬ 
tente.  Deve,  contudo,  haver  ao  menos  uma  das  indicações,  ou  do  local  da 


Flexibilizando  esse  requisito  legal,  decidiu  o  STJ:  Informativo  409;  “A  jurisprudência  pacífica 
deste  Superior  Tribunal  entende  que  a  ausência  da  indicação  expressa  da  data  de  emissão  descarac¬ 
teriza  a  nota  promissória  como  título  executivo.  Contudo,  na  espécie,  a  falta  foi  suprida  pela  própria 
recorrente,  que  afirma  expressamente  a  data  em  que  foi  emitida.  Assim,  não  há  qualquer  dúvida 
quanto  à  data  de  vencimento,  caracterizando-se  um  exagero  formal  declarar  a  nulidade  da  nota 
promissória  no  caso.  Logo,  a  Turma  não  conheceu  do  recurso”  (REsp  988.328/MG,  Rei.  Min.  Fer¬ 
nando  Gonçalves,  julgado  em  01/10/2009). 
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emissão  ou  do  Socai  próximo  ao  nome  do  emitente,  sob  pena  de  invalidade 
do  título; 

0  local  de  pagamento;  diante  da  falta  de  indicação  do  local  onde  o  emitente 
deve  honrar  a  promessa  que  foi  feita,  considera-se  o  lugar  onde  o  título  foi 
passado. 


12,2.3.  Vencimento 

A  data  do  vencimento  não  é  requisito,  pois  a  LUG  estabelece  que,  quando 
ausente,  a  nota  promissória  deve  ser  considerada  à  vista.  No  entanto,  a  nota  promis¬ 
sória  emitida  com  duas  datas  de  vencimento  é  nula,  por  força  da  dicção  do  art.  77 
c/c  art.  33  da  LUG,  segundo  a  qual  as  notas  promissórias,  quer  com  vencimentos 
diferentes,  quer  com  vencimentos  sucessivos,  são  nulas.  Outra  não  é  a  posição  do 
STJ.  Confira-se: 

Informativo  431:  NOTA  PROMISSÓRIA  VALIDADE.  A  nota  promissória  emitida 
com  duas  datas  de  vencimento  distintas  é  nula,  não  se  aplicando,  por  analogia,  o  art.  126 
do  CPC,  uma  vez  que  ela  somente  será  aplicada  quando  houver  lacuna  na  lei.  No  presen¬ 
te  caso,  há  lei  específica  sobre  o  tema,  qual  seja,  o  art.  55,  parágrafo  único,  do  Dec.  n. 
2.044/1908,  bem  como  o  art.  77  c/c  o  33  do  Dec.  n.  57.663/1966”. 

De  se  destacar  que  o  preenchimento  dos  requisitos  legais  essenciais  da  nota 
promissória  não  deve  ser  aferido  no  momento  em  que  eia  é  subscrita.  A  sua  valida¬ 
de  ou  não  deve  ser  apurada  no  momento  em  que  o  título  é  exigido-  Portanto,  a 
nota  promissória  pode  ser  emitida  em  branco  ou  incompleta,  situação  em  que 
caracterizará  mandato  tácito,  permitindo  que  o  portador,  nomeado  ou  não,  preen¬ 
cha  as  lacunas,  desde  que  o  faça  antes  de  apresentá-lo  à  cobrança-  Assim,  se 
ajuizada  demanda  judicial  de  execução  da  nota  promissória,  e  dela  não  constar,  por 
exemplo,  o  nome  do  beneficiário,  não  será  mais  possível  suprir  a  ausência,  razão 
por  que  a  execução  estará  predestinada  ao  insucesso.  Em  sintonia  com  tal  entendi¬ 
mento,  eis  o  teor  do  enunciado  sumular  387  do  STF:  “A  cambial  emitida  ou  acei¬ 
ta  com  omissões,  ou  em  branco,  pode  ser  completada  pelo  credor  de  boa-fé  antes 
da  cobrança  ou  do  protesto”.  Não  se  admite,  no  entanto,  abuso  de  direito  no  mo¬ 
mento  de  preencher  as  lacunas,  pois  o  art.  891  do  Código  Civil  vigente  veda  o 
preenchimento  do  título  em  desconformidade  com  os  ajustes  prévios.  Forçoso 
convir  que  as  lacunas  não  podem  ser  utilizadas  para  salvaguardar  o  abuso  de  direi¬ 
to.  Resguardando-se,  obviamente,  o  terceiro  de  boa-fé,  a  quem  não  poderá  ser 
oposto  o  abuso  de  direito  ou  o  descumprimento  dos  ajustes  prévios-  É  o  que  re¬ 
porta  o  parágrafo  único  do  mesmo  artigo. 

Esquematizando  os  requisitos  da  nota  promissória: 


’’  STJ,  REsp  751.878/MG,  Rei.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  4*  Thrma,  julgado  em  20/04/2010. 
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REQUISITOS 
■  DANÓTA 
PROMISSÓRIA 


I — ^  Expressão  Nota  Promissória  | 

J  Promessa  pura  e  simples  de  pagar  ] 
*{  quantia  determinada 

i  Nome  do  beneficiário  ~j 

>1  Data  da  emissão  J 

>1  Assinatura  do  emitente  "] 

Época  do  vencimento  não  é  requisito | 

^  Local  da  emissão  | 

►[  Local  do  pagamento 


Em  outro  giro,  é  recorrente  a  vinculãção  da  nota  promissória  a  determinado 
contrato,  especialmente  nos  negócios  que  envolvem  as  instituições  financeiras.  So¬ 
bre  o  tema,  confiram-se  as  seguintes  súmulas  do  STJ: 

STJ  Súmula  n.  26  —  12/06/1991  —  DJ  20/06/1991  —  O  avalista  do  título  de  crédito 
vinculado  a  contrato  de  mútuo  tambéni  responde  pelas  obrigações  pactuadas,  quando 
no  contrato  figurar  como  devedor  solidário, 

STJ  Súmula  n.  258  ^  12/09/2001  —  DJ  24/09/2001  —  A  nota  promissória  vinculada 
a  contrato  de  abertura  de  crédito  não  goza  de  autonomia  em  razão  da  iliquidez  do  título 
que  a  originou. 

12.2.4.  Prescrição 

A  nota  promissória,  quanto  à  pretensão  executória,  prescreverá  em  3  (três)  anos, 
relativamente  ao  emitente  e  aos  seus  avalistas,  e  em  6  (seis)  meses  quanto  à  pretensão 
dos  endossantes  de  efetuar  cobranças  uns  contra  os  outros.  E  será  de  um  ano  a  pres¬ 
crição  da  pretensão  do  portador  contra  o  endossante.  Esquematizando  os  prazos 
prescricionais  da  nota  promissória: 


V,  Prazo  de  Prescrição  —  Pretensão  Executória 

□  3  (três)  anos 
D  1  (uW  ano 

□  6{se^)mese5 


i  PRAZOS  PRESCRICIONAIS 


Contra  Quem  Corre 
Emitente  e  avalistas 
Endossantes  e  avalistas 
Endossante  contra  endossantes  e  avalistas 


À  nota  promissória  aplica-se  o  regime  jurídico  a  que  se  submete  a  ietra  de 
câmbio,  analisado  nos  itens  anteriores.  Porém,  há  distinções  substanciais  entre  os 
dois  títulos.  Confira-se: 
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m  12.3.  CHEQUE 
m  12.3.1.  Noções  preliminares 

O  cheque  é  disciplinado  pela  Lei  n.  7.357/85.  Corresponde  a  uma  ordem  de 
pagamento  à  vista  emitida  contra  um  banco,  ou  instituição  assemelhada,  em  razão 
de  fundos  que  a  pessoa  (sacador/emitente)  tem  naquela  instituição  financeira,  É  um 
título  de  modelo  vinculado,  na  medida  em  que  deve  seguir  os  padrões  fixados  pelo 
Banco  Central. 

Entre  as  funções  do  cheque,  afiguram-se  de  maior  relevo: 

a)  corresponder  a  meio  de  pagamento  à  vista,  viabilizando  a  sua  utilização 

como  instrumento  de  retirada  de  fundos  pelo  emitente  ou  por  terceiro; 

b)  permitir  que  sejam  efetuados  pagamentos  a  distância  pelo  envio  do  título 

sacado  em  uma  praça  para  ser  pago  em  outra; 

c)  evitar  a  circulação  da  própria  moeda  fiduciária,  acarretando  economia  de 

tempo  e  gastos  e  afastando  os  riscos  do  transporte  de  valores  em  dinheiro;  e 

d)  servir  de  instrumento  de  comprovação  de  pagamentos. 

Esquematizando  as  funções  do  cheque: 


o  de  pagamento  à  vista 


Efetuar  pagamentos  a  distância 


D 


Evitar  a  circulação  da  moeda  em  espécie  | 
-»,r  Ser  instrumento  de  comprovação  de  pagamentos  | 


'  12.3.2.  Características 

Segundo  Luiz  Emygdio”,  o  cheque  apresenta  as  seguintes  características: 
g|  corresponde  a  ato  de  natureza  comercial; 
jg  tem  natureza  de  bem  móvel; 

ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed,  p.  515-516. 
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II  é  emitido,  em  regra,  pro  solvendo^^', 
la  corresponde  a  documento  formal; 

S  classifica-se  como  título  abstrato; 
ta  traduz  título  de  apresentação; 

a  trata-se  de  título  que  pode  ser  emitido  nominal  ou  ao  portador,  com  ou  sem  a 
cláusula  à  ordem; 

0  deve  observar  os  princípios  cambiários;  e 
Q  é  à  vista  sempre. 

Esquematizando  as  características  do  cheque: 


da  Lei  do  Cheque). 
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No  cheque  intervêm,  a  princípio,  três  sujeitos:  emitente,  sacado  e  beneficiário- 
O  emitente  é  aquele  de  quem  provém  a  ordem  ao  sacado  para  que  efetue  o  paga¬ 
mento,  em  razão  dos  fundos  disponíveis  na  conta  de  depósito  mantida  junto  a  este 
último.  O  sacado,  por  seu  turno,  é  aquele  a  quem  é  dada  a  ordem  de  efetuar  o  pa¬ 
gamento  em  favor  do  beneficiário.  O  beneficiário  é  aquele  que  receberá  o  valor 
mencionado  no  título.  De  se  destacar  que  o  sacado  não  integra  a  relação  jurídico- 
-cambiáría,  pois  não  é  devedor  cambiário-  Eis  por  que  não  se  admite  aceite  no 
cheque,  que,  se  for  escrito,  considera-se  inexistente.  Por  esse  motivo,  o  sacado  não 
pode  figurar  como  réu  em  uma  ação  cambiária,  tampouco  em  uma  ação  de  enrique¬ 
cimento  sem  causa  (art.  61,  da  Lei  do  Cheque).  As  relações  jurídicas  entre  o  sacado 
e  0  emitente  (sacador)  e  entre  o  sacado  e  o  beneficiário  não  são  cambiárias,  mas 
sim  relações  regidas  pelo  direito  comum,  de  modo  que  as  ações  eventualraente  opos¬ 
tas  entre  eles  serão  extracambiárias. 

12.3.3.  Requisitos 

Os  requisitos  de  validade  do  cheque  são: 

□  a  denominação  cheque  (cláusula  cambiária); 

O  a  <»rdem  incondicional  de  pagar  quantia  determinada; 

□  o  nome  do  banco  ou  da  instituição  financeira  que  deve  pagar  (sacado); 

□  a  indicação  do  lugar  do  pagamento: 

□  a  indicação  da  data  e  do  lugar  da  emissão; 

□  a  assinatura  do  emitente. 

O  primeiro  requisito,  denominado  cláusula  cambiária,  é  a  denominação  para  a 
identificação  do  título,  escrito  em  língua  vernácula.  O  segundo  requisito  exprime  a 
ideia  segundo  a  qual  não  pode  haver  condição  ao  pagamento  do  cheque,  que  con¬ 
substancia  ordem  de  pagamento  à  vista.  Ademais,  o  cheque  deve  indicar  a  quantia  em 
algarismos  e  por  extenso,  de  modo  que,  havendo  divergência,  prevalece  esta  últi¬ 
ma  forma  de  indicação.  A  quantia  determinada  deve  corresponder  à  moeda  corrente 
do  respectivo  país.  O  cheque  deve  também  expressar  o  nome  do  sacado,  é  dizer,  do 
banco  ou  da  instituição  Riianceira  a  quem  se  ordena  o  pagamento.  O  sacado  é,  pois, 
a  instituição  financeira  na  qual  o  emitente  mantém  uma  conta  bancária  em  que  haja 
fundos  disponíveis  para  satisfazer  o  crédito  constante  do  saque.  A  cártula  de  cheque 
deve  igualmente  estampar  o  lugar  de  pagamento,  ou  seja,  a  sede  do  banco  ou  da 
iastituição  financeira  na  qual  o  emitente  possui  sua  conta  bancária.  Trata-se  de  requi- 
.sito  não  essencial,  na  medida  em  que,  se  não  houver  a  sua  indicação,  será  o  lugar 
lançado  ao  lado  do  nome  do  sacado-  A  data  dc  emissão  é  de  suma  importância  no 
cheque,  porquanto  a  partir  dela  conta-se  o  prazo  para  apresentação  do  cheque  ao 
sacado  e,  consequentemente,  o  prazo  de  prescrição  da  ação  de  execução  correlata.  A 
data  deve  contemplar  o  dia,  o  mês  e  o  ano,  de  modo  que  apenas  o  mês  deve  ser  grafa¬ 
do  por  extenso.  É  inválido  o  cheque  que  contenha  data  incompleta  ou  inexistente'*- 


“  COSTA,  WiUe  Duarte.  Títulos  de  crédito,  p.  326. 
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O  lugar  da  emissão  é  relevante  para  fixar  o  prazo  para  apresentação,  que  terá  início 
na  data  da  emissão  e  será  de  30  dias,  se  pago  na  própria  praça  de  emissão,  e  de  60 
dias,  se  em  outro  lugar  do  país  ou  exterior.  A  assinatura  do  emitente  (sacador)  ou 
de  seu  mandatário  com  poderes  especiais  é  indispensável.  A  ausência  de  assinatura 
é  requisito  que  só  pode  ser  suprido  posteriormente  pelo  próprio  emitente,  pois  na  me¬ 
dida  em  que  for  suprida  pelo  portador  configura-se  o  <,  rime  de  falsificação.  Registre- 
-se  que  a  assinatura  do  emitente  não  pode  se  efetivar  a  rogo,  ou  seja,  ser  feita  por 
terceiro  a  pedido  daquele  que  devia  assinar.  Tampouco  se  admite  a  assinatura  digital. 

Esquematizando  os  requisitos  do  cõeque; 


Expressão  cheque  ] 


em  incondicional  para  pagar  I 
quantia  determinada  J 

Nome  do  banco  | 

Data  êlõgar  da  emissão  ) 

Assinatura  do  emitente  ] 

Época  do  vencimento”  j 

Local  do  pagamemo  ] 


H  Não  essenciais 


A  lei  do  cheque,  Lei  n.  7.357/85,  estabelece  que  o  emitente  deve  contar  com  pro¬ 
visão  de  fundos  em  poder  do  sacado  e  estar  autorizado,  por  contrato  expresso  ou  tá¬ 
cito,  a  sobre  eles  emitir  cheque.  A  lei  acrescenta  que  a  infração  desses  preceitos  não 
prejudica  a  validade  do  título  como  cheque.  Fundos  disponíveis  são  quaisquer  valores 
postos  à  disposição  do  correntista  (sacado).  Consideram-se  fundos  disponíveis: 

P  os  créditos  existentes  em  conta  bancária  não  subordinados  a  termo; 

□  o  saldo  exigível  de  conta  corrente  contratual;  e 
P  a  soma  proveniente  de  abertura  de  crédito. 


A  época  do  vencimento  não  corresponde  a  requisito  essencial,  tanto  que,  apesar  de  eventual  pós- 
-datação,  como  se  explanará  no  item  12.3.4.12,  o  cheque  continuará  como  ordem  de  pagamento 
à  vista,  como  expressamente  se  lê  no  art.  32  da  Lei  n.  7.357/85;  “Art.  32  O  cheque  é  pagável  à 
vista.  Considera-se  não  escrita  qualquer  menção  em  contrário.  Parágrafo  único  —  O  cheque 
apresentado  para  pagamento  antes  do  dia  indicado  como  data  de  emissão  é  pagável  no  dia  da 
apresentação.” 
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A  existência  de  fundos  disponíveis  deve  ser  avaliada  no  momento  da  apresen¬ 
tação  do  cheque  para  pagamento  ao  sacado  (Lei  do  Cheque,  art.  4",  §  1“),  e  não  no 
momento  de  sua  emissão. 

Os  cheques  se  classificam,  ainda,  em: 

a  ao  portador;  e  .  i 

g  nominais.  ' 

Em  regra,  a  legislação  não  admite  a  emissão  de  cheque  ao  portador,  salvo  se  o 
valor  mencionado  não  for  superior  a  R$  100,00  (cem  reais)'®.  Portanto,  cheques 
acima  desse  valor  devem  ser  emitidos  nominalmente,  por  força  do  art.  69  da  Lei 
n.  9.069/95.  Contudo,  o  STJ,  flexibilizando  essa  exigência  legal,  proclamou: 


EMENTA;  DIREITO  COMERCIAL.  CHEQUE  AO  PORTADOR  DE  VALOR  SUPE¬ 
RIOR  A  R$  100,00.  EXEQUIBILIDADE  DO  TÍTULO.  EXIGÊNCIA  LEGAL  DE 
IDENTIFICAÇÃO  DO  BENEFICIÁRIO.  ART.  69  DA  LEI  N.  9.069/65.  —  A  interpre¬ 
tação  teleológica  do  art.  69  da  Lei  n.  9.069/95  indica  que  tal  dispositivo  legal  foi  editado 
à  época  do  denominado  'Plano  Collor,  tendo  por  escopo  tão  somente  possibilitar  a 
identificação,  para  efeitos  fiscais  e  tributários,  dos  beneficiários  de  cheques  emitidos 
com  valor  superior  a  R$  100,00.  —  A  inexistência  de  indicação  de  quem  é  o  beneficiário 
do  cheque  não  obsta  sua  cobrança  frente  ao  emitente,  pela  via  judicial,  desde  que  haja 
plena  identificação  do  favorecido.  Recurso  especial  a  que  se  nega  provimento*’. 


Também  é  uma  característica  do  cheque  admitir  apenas  um  endosso  em  preto, 
ex  ví  do  disposto  no  art.  T7,  inc.  I,  da  Lei  n.  9.311/96.  A  norma  visava  evitar  a  circula¬ 
ção  indefinida  do  cheque  sem  o  recolhimento  da  contribuição  provisória  sobre  a  mo¬ 
vimentação  ou  transmissão  de  valores  e  de  créditos  e  direitos  de  natureza  financeira 
(CPMF).  Tal  serviu  para  a  época  em  que  a  movimentação  financeira  gerava  a  CPMF 
para  os  cofres  do  Estado  e  auxiliava  a  identificação  do  patrimônio  dos  brasileiros. 


12.3.4.  Tipologia 
e  12.3.4.1.  Cheque  ao  portador 

Cheque  ao  portador  é  aquele  no  qual,  no  ato  de  sua  criação,  o  sacador  preenche 
o  espaço  destinado  à  identificação  do  beneficiário  da  emissão  com  a  expressão 
ao  portador,  ou  com  outra  expressão  análoga,  oü  simplesmente  o  deixa  em  branco. 
Nesse  caso,  o  título  circula  por  mera  tradição^®. 

«  12.3.4.2.  Cheque  à  ordem 

A  emissão  do  título  também  pode  expressar  o  seu  beneficiário  com  ou  sem 
cláusula  à  ordem  (art.  8°,  inc.  I,  da  Lei  n.  7.357/85).  Não  é  necessário  que  esteja  ex- 


'*  Lei  n.  8.021/90,  revogada  pela  Lei  n.  9.069/95  (art.  69). 

"  STJ,  REsp  908.25 1/SC,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  3’  Turma,  julgado  cm  01/10/2009,  DJe  19/10/2009. 
“  MAMEDE,  Gladston.  Direito  empresarial  brasileiro:  títulos  de  crédito,  2.  ed.,  v.  3,  p.  259. 
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pressa  a  cláusula  à  ordem  na  cártula,  na  medida  em  que,  se  não  houver  disposição  em 
sentido  contrário,  presume-se  que  a  referida  cláusula  esteja  presente  e,  por  isso,  o 
beneficiário  do  título  pode  transferi-lo  por  meio  de  endosso  a  terceiros,  ante  o  atribu¬ 
to  de  a  negociabilidade  ser  cláusula  natural  de  tpdo  título  de  crédito. 

Como  estudamos  em  linhas  volvidas,  a  existência  de  cláusula  não  à  ordem 
impede  a  transferência  do  título  por  simples  endosso,  mas  permite  a  transferência  do 
direito  ao  crédito  nele  contido  por  cessão  de  crédito. 

'  12.3.4.3.  Cheque  por  conta  de  terceiro 

A  normativa  regente,  art.  9°,  inc.  11,  da  Lei  do  Cheque,  admite  que  o  sacador 
emita  ordem  de  pagamento  por  conta  de  um  terceiro,  ou  seja,  determinando  que 
0  pagamento  seja  feito  utilizando-se  os  fundos  disponíveis  na  conta  de  um  tercei¬ 
ro.  Essa  possibilidade  deve  ser  aposta  no  cheque,  por  exemplo,  pela  fórmula  “pague 
por  este  cheque,  por  conta  de  José  da  Silva,  a  quantia  de  R$  1.000,00”^'. 

Só  é  possível  a  emissão  de  cheque  por  conta  de  terceiro  se  o  emitente  estiver 
autorizado,  pela  instituição  financeira  respectiva,  a  criar  o  cheque.  Em  outras  pala¬ 
vras,  tal  modalidade  de  cheque  pressupõe  acordo  prévio  entre  emitente  e  instituição 
financeira,  pois  a  emissão  em  casos  de  ausência  de  ajuste  prévio  pode  implicar  em 
responsabilidade  civil  e,  até  mesmo,  em  responsabilidade  criminal. 

-i  12.3.4.4.  Cheque  visado 

Nessa  modalidade,  o  banco  sacado,  a  pedido  do  emitente  ou  do  beneficiário 
nomeado  na  cártula,  lança  e  assina  no  verso  do  título  declaração  certificando  a  exis¬ 
tência  de  fundos  suficientes,  no  valor  do  título,  os  quais  ficarão  reservados  para  a 
liquidação  do  cheque,  pelo  prazo  para  a  apresentação  do  título  —  art.  7“,  da  Lei  n. 
7.357/85.  A  declaração  lançada  obriga  o  banco  sacado  a  debitar  à  conta  do  emitente 
a  quantia  mencionada  no  cheque  e  a  reservá-la  em  benefício  do  portador  indicado, 
durante  o  prazo  de  apresentação,  garantindo-se  que  tais  fundos  disponíveis  não  se¬ 
jam  utilizados  para  outros  fins. 

Fora  do  prazo  de  apresentação,  a  quantia  que  estava  bloqueada  volta  a  ficar  dis¬ 
ponível  ao  correntista,  porquanto,  fora  do  prazo  de  apresentação,  perde-se  a  cer¬ 
teza  do  visto.  O  cheque  visado  traduz  mais  segurança,  pois  não  só  revela  a  existência 
de  saldo,  como  também  assegura  que  esse  saldo  estará  separado  para  saldar  aque¬ 
le  chequííL  Para  que  haja  o  visto  no  cheque,  é  necessária  a  sua  apresentação  ao 
sacado  antes  da  apresentação  para  pagamento  e  também  que  o  cheque  seja  nomi¬ 
nal  e  ainda  não  tenha  circulado  por  endosso. 

Esquematizando; 


MAMEDE,  Gladston.  Direito  empresarial  brasileiro:  títulos  de  crédito,  2.  ed.,  v.  3,  p.  261. 
”  MAMEDE,  Gladston.  Direito  empresarial  brasileiro:  títulos  de  crédito,  2.  ed.,  v.  3,  p.  263. 
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_ J  Apresentação  ao  banco  antes  da  | 

*1  apresentação  para  pagamento  | 

— ►(  Tem  que  ser  nominal  ] 

L— +1  Não  pode  ter  circulado  por  endosso  j 

Registre-se,  por  oportuno,  que  o  banco  que  lança  o  visto  não  se  torna  um  par¬ 
ticipante  da  relação  cambiária,  como  devedor,  garantidor  ou  avalista  do  cheque,  de 
modo  que  se  falhar  no  bloqueio  da  quantia  mencionada  no  cheque  poderá  ser  deman¬ 
dado  por  perdas  e  danos  com  base  no  direito  comum,  mas  não  poderá  ser  executado 
com  base  no  título. 

ffi  12.3.4.5.  Cheque  cruzado 

O  cheque  cruzado  é  aquele  no  qual  são  apostas  duas  linhas  paralelas  entre  si 
em  seu  anverso  Nesse  caso,  o  cheque  é  pago  somente  por  meio  de  compensação. 
Em  outras  palavras,  o  cheque  tem  que  ser  depositado,  porque  o  sacador  não  pode 
simplesmente  apresentá-lo  ao  caixa  do  banco  e  exigir  a  entrega  do  papel-moeda  em 
valor  correspondente  à  quantia  sacada. 

O  ato  de  cruzar  pode  ser  praticado  pelo  emitente/sacador  e  também  pelo  saca¬ 
da  É  usual  que  o  cruzamento  seja  lançado  na  diagonal,  com  inclinação  para  a  direi¬ 
ta,  mas  não  há  uma  exigência  legal  nesse  sentido,  pelo  que  também  pode  dar-se  na 
vertical. 

Trata-se  de  um  ato  irretratável  Ademais,  o  banco  fica  a  ele  vinculado,  de 
modo  que  poderá  ser  responsabilizado  civilmente  se  desrespeitar  a  sua  característica. 

O  ato  de  cruzar  o  cheque  tem  por  finalidade  conferir  mais  segurança  tanto  ao 
emitente  quanto  ao  portador  nos  casos  de  roubo,  furto  ou  extravio  do  título,  já  que 
exigem  o  depósito  e  é  inverossímil  que  aquele  que  roubou  ou  furtou  o  título  o  depo¬ 
site.  Ora,  se  ocorrer  o  depósito  nos  casos  de  roubo  e  furto,  será  possível  identificar 
o  depositante  para  fins  de  eventual  responsabilidade  civil  e  criminal. 

O  cheque  pode  ser  cruzada  a)  em  preto  ou  especial  quando,  dentro  das  duas 
linhas  paralelas,  indicar-se  qual  o  banco  sacado  no  qual  deverá  ser  compensado, 
hipótese  em  que  só  naquele  banco  poderá  ser  depositado  e  compensado  o  cheque;  ou 
b)  em  branco  ou  geral  quando  então  poderá  ser  compensado  em  qualquer  banco 

Si  12.3.4,6.  Cheque  para  ser  creditado  em  conta 

A  lei  do  cheque  também  permite  a  emissão  do  cheque  para  ser  creditado  em 
conta,  que  não  pode  ser  pago  em  dinheiro.  O  cheque  grafado  com  essa  cláusula  de¬ 
verá  ser  obrigatoriamente  creditado  em  conta.  Para  caracterizar  essa  modalidade  de 
cheque,  basta  que  se  lance  em  sua  face  (anverso),  em  posição  transversal,  a  cláusula 
“para  ser  creditado  em  conta”,  ou  outra  equivalente,  como  “para  se  levar  em  conta”. 
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A  inutilização  da  cláusula  reputa-se  inexistente.  Eis  por  que  cheque  dessa  moda¬ 
lidade  rejeita  a  cláusula  à  ordem  e  não  pode  ser  endossado  ou  transferidq  por 
qualquer  meio,  a  terceiros.  Ressalvada  a  possibilidade  de  cessão  de  direitos. 

m  12.3. 4. 7.  Cheque  administrativo 

Nesta  .modalidade,  o  emitente  do  cheque  é  o  próprio,  banco  sacado.  Nesse 
caso,  há  uma  espécie  de  compra  do  cheque  administrativo,  ‘que  será  entregue  aos 
credores,  dando-lhes  mais  segurança,  pois  não  se  afigura  provável  que  uro  banco  não 
tenha  fundos  disponíveis  para  cobrir  o  cheque.  Os  particulares  comparecem  ao  ban¬ 
co  e  solicitam  a  emissão  de  um  cheque  pelo  próprio  banco,  que,  ao  emitir  o  cheque, 
transfere  os  valores  da  conta  do  interessado  para  outra  conta  de  sua  titularidade  e 
entrega  a  ele  o  cheque  no  valor  respectivo^^  Não  é  disciplinado  pela  lei  do  cheque 
Conta  com  normativos  do  próprio  sistema  financeiro  gerido  pelo  Banco  Central. 

12.3.4.8.  Cheque  especial 

Trata-se  de  um  cheque  vinculado  a  um  contrato  de  abertura  de  crédito  em 
conta  corrente,  pelo  qual  o  banco  se  obriga  a  colocar  à  disposição  do  emitente  do 
cheque  certa  importância  pecuniária,  facultando-lhe  a  utilização  desta  soma,  no  todo 
ou  em  parte,  para  cobrir  emergências,  inclusive  no  pagamento  de  cheques. 

«  12.3.4.9.  Cheque  viagem  ou  cheque  de  turismo  —  "traveler's  check" 

O  traveler’s  check  representa  um  instrumento  de  troca  de  moeda,  é  dizer,  trata- 
-se  de  cheques  que  podem  ser  sacados  em  estabelecimentos  sediados  tanto  no  terri¬ 
tório  nacional  quanto  no  estrangeirq  quando  o  emitente  estiver  em  viagem.  Por 
medidas  de  segurança,  pão  são  negociáveis,  apesar  de  aceitos  por  hotéis  internacio¬ 
nais  e  companhias  de  turismo^'*.  Nessa  modalidade,  há  um  seguro  que  garante  o  in¬ 
teressado  no  caso  de  perda,  furto  ou  roubo  do  título. 

O  traveler’s  check  somente  pode  ser  emitido  por  bancos  autorizados,  art.  1"  da 
Circular  n.  231163  do  Banco  Central.  Na  cártula,  devem  ser  apostas  duas  assinatu¬ 
ras,  uma  no  momento  de  recebimento  no  banco  e  outra  para  o  desconto  no  exterior, 
com  a  finalidade  de  garantir  autenticidade  para  quem  vai  pagar  o  cheque,  pois  será 
possível  identificar  p  beneficiário. 

iS  12.3.4.10.  Cheque  postal 

Essa  modalidade  de  cheque,  muito  difundida  na  Europa,  surgiu  em  1884,  com 
a  promulgação  da  lei  austríaca  sobre  o  serviço  de  conta  corrente  e  pagamento  a  cargo 
de  organização  postal^.  O  Decreto  n.  57.595/66  (Lei  Uniforme  do  Cheque)  admite. 


“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  248. 
”  ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed-,  p.  172. 

“  ROSA  JÜNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  625. 
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em  seu  art.  30  (anexo  II),  a  emissão  de  cheque  postaF*,  pelo  qual  os  correios,  por 
suas  agências,  fazem  as  vezes  de  bancos,  pagando  os  cheques  contra  eles  emitidos. 
De  modo  semelhante,  a  Lei  n.  7.357/85  (art.  66)  admite  a  figura  do  cheque  postal,  de 
acordo  com  legislação  especial  a  respeito,  sendo  de  se  destacar  os  serviços  de  trans¬ 
ferências  de  valores  efetuados  por  meio  dos  correios  e  nos  termos  da  Lei  n.  6.538/78. 

Portanto,  os  cheques  postais  caracterizam-se  por  serem  emijtidos  pelas  agências 
dos  correios  em  decorrência  de  prévio  depósito  em  conta  junto  à  administração 
postaP7 

«  12.3.4.11.  Cheque  fiscal 

Esses  cheques  são  emitidos  pela  administração  pública  para  devolver  impos¬ 
to  de  renda  de  pessoa  física  recolhido  a  maior,  na  retenção  na  fonte,  visando  a  evitar 
0  enriquecimento  sem  causa  da  União. 

Essa  modalidade  de  cheque,  autorizada  pelo  Decreto  n.  57.595/66,  é  regida  por 
legislação  especial,  especificamente  por  instruções  do  Ministério  da  Fazenda.  Com 
efeito,  a  restituição,  denominada  no  ramo  tributário  de  repetição  de  indébito,  pode  se 
operar  por  meio  dos  cheques  fiscais. 

12.3.4.12.  Cheque  pós-datado^‘ 

Como  vimos  anteriormente,  o  cheque  é  ordem  de  pagamento  à  vista.  Contudo, 
tornou-se  praxe  comercial  a  emissão  de  cheque  para  pagamento  em  data  futura, 
que  passou  a  ser  denominado  cheque  pré-datado. 

Especialmente  nas  relações  de  consumo,  é  bastante  comum  que  os  fornecedores, 
com  vistas  a  implementar  seus  negócios  e  facilitar  a  disponibilização  do  crédito  aos 
seus  clientes,  aceitem  dividir  o  preço  das  mercadorias  em  prestações  mediante 
aquilo  que  no  comércio  vulgarmente  se  denomina  cheques  pré-datados.  Veja-se 
que,  nesse  caso,  em  paralelo  ao  ato  de  emissão  de  um  título  de  crédito,  temos  um 
contrato  firmado  entre  fornecedor  e  consumidor,  pelo  qual  aquele  se  compromete 
a  apresentar  o  cheque  somente  na  data  predeterminada,  geralmente  mediante  a 
aposição,  no  próprio  título,  da  indicação  “bom  para  tal  data”,  ou  a  anexação  de  um 
bilhete  grampeado  no  título  com  essa  indicação  ou  indicação  assemelhada”. 

Constata-se,  assim,  que  o  cheque  mantém-se  intacto,  enquanto  título  de  cré- 
ditoe  ordem  de  pagamento  à  vista,  ocorrendo,  paralelamente  à  emissão  do  título,  um 
contrato  verbal  de  obrigação  de  não  fazer,  no  qual  o  beneficiário  da  cártula  pro¬ 
mete  abster-se  de  cobrá-la  antes  da  data  pactuada. 


“  ALMEIDA,  Amador  Paes  de.  Teoria  e  prática  dos  títulos  de  crédito,  19.  ed.,  p.  173. 

ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  626. 

“  Popularmente  conhecido  como  “cheque  pré-datado”.  Nomenclatura,  entretanto,  juridicamente  in¬ 
correta,  como  se  verá. 

^  BERTOLDI,  Marcelo  M.;  RIBEIRO,  Márcia  Caria  Pereira.  Curso  avançado  de  direito  comercial, 
3.  ed.,  p.  449. 
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A  terminologia  cheque  pré-datado  recebe  críticas  contundentes  de  parcela  da 
doutrina,  que  prefere  a  denominação  pós-datado,  surgindo,  por  isso,  dúvidas  quan¬ 
to  à  expressão  mais  adequada.  Segundo  Luiz  Emygdio,  há  uma  distinção  entre  o 
cheque  pré-datado  e  o  cheque  pós-datado,  porque  naquele  se  apõe  uma  data  de 
emissão  anterior  à  data  efetiva,  ao  passo  que  neste  se  insere  uma  data  futura^“. 

Por  seu  turno,  Marlon  Tomazette  pontua  que  as  expressões  são  sinônimas, 
pois,  ao  se  falar  em  cheque  pré-datado,  pretende-se  designar  que  a  data  de  pagamen¬ 
to  combinada  foi  inserida  antes  do  dia  em  que  o  cheque  deveria  ser  efetivamente 
emitido.  Contudo,  a  pós-datação  traduz  a  inserção  de  uma  data  posterior  à  data  da 
efetiva  emissão  do  título,  opinião  que,  a  nosso  ver,  revela-se  adequada,  pelo  qual 
utilizaremos  as  expressões  como  sinônimas.  Apesar  da  criação  prática  do  cheque 
pós-datado,  o  cheque  continua  a  ser  pagável  à  vista,  segundo  exegese  do  art.  32  da 
Lei  n.  7.357/85.  Logo,  o  credor  desse  título  poderá  exigir  o  seu  pagamento  assim 
que  ele  for  apresentado  ao  banco  sacado.  Entretanto,  a  apresentação  antecipada  de 
cheque  pré-datado  caracteriza  dano  morai,  nos  termos  do  enunciado  sumular 
370  do  STJ  (“Caracteriza  dano  moral  a  apresentação  antecipada  de  cheque  pré-da- 
tado”),  porque  malfere  o  princípio  da  boa-fé  olgetiva  ao  desrespeitar  ajuste  obrigacio- 
nal  firmando  entre  emitente  e  beneficiário. 

O  art.  32  da  Lei  n.  7.357/85  estabelece:  “O  cheque  é  pagável à  vista.  Considera- 
se  não  escrita  qualquer  menção  em  contrário”.  A  interpretação  literal  desse  dispo¬ 
sitivo  de  lei  sugere  que  não  se  admite  a  figura  do  cheque  pré-datado.  No  entanto,  essa 
regra  se  dirige  apenas  ao  sacado,  não  afetando  a  relação  entre  emitente  e  beneficiá¬ 
rio,  motivo  por  que  estes  possuem  ampla  autonomia  e  podem  acordar  data  futura 
para  a  apresentação  do  cheque.  Destarte,  a  pós-datação,  conquanto  não  produza,  ex 
vi  legis,  efeitos  cambiários,  vincula  as  partes  (emitente  e  beneficiário)  que  assim 
ajustaram  validamente^'.  Desse  modo,  o  banco  deve  depositar  de  plano  o  cheque 
quando  lhe  for  apresentado,  considerando  sempre  o  dia  da  emissão,  ainda  que  ano¬ 
tada  na  cártuia  data  futura. 

Pode-se  afirmar  que  a  pós-datação  é  lícita  e  os  cheques  assim  emitidos  conser¬ 
vam  a  sua  validade,  permanecendo  íntegros  e  investidos  de  idoneidade  para  aparelhar 
execução.  Continuam,  demais  disso,  a  admitir  aval,  endosso  e  todos  os  institutos  cam¬ 
biários,  na  medida  em  que  após-datação  não  afeta  a  natureza  cambiária  de  que  são 
ungidos.  Destaque-se  que  um  dos  requisitos  de  cheque  é  a  data  da  sua  emissão,  a 
partir  da  qual  se  inicia  a  contagem  do  prazo  para  a  apresentação.  Admitindo-se  o 
cheque  pós-datado,  não  se  pretende  admitir  o  prolongamento  do  prazo  além  dos  dias 
previstos  em  lei  para  a  apresentação,  pois  o  prazo  futuro  estipulado  possui  efeito  ape¬ 
nas  no  plano  da  relação  obrigacional  havida  entre  emitente  e  beneficiário.  Em  casos 
tais,  a  data  de  emissão  anotada  no  titulo  é  a  real  (manifestação  do  princípio  da  li- 
teralídade),  o  próprio  dia  em  que  se  emite  o  cheque,  e  não  uma  data  futura. 


^  ROSA  JÚNIOR,  Luiz  Emygdio  da.  Títulos  de  crédito,  4.  ed.,  p.  570. 

TOMAZETTE,  Marlqn.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  252. 
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Com  a  anotação  de  data  futura  para  a  apresentação,  não  se  altera  a  data  de  emis¬ 
são,  por  força  do  que  dispõem  os  arts.  32  e  33  da  Lei  n.  7.357/85.  O  cheque  pó$-da- 
tado  não  se  convola  em  promessa  de  pagamento,  permanecendo  como  ordem  de 
pagamento  à  vista,  tanto  que  o  beneficiário  pode  apresentá-lo  antes  mesmo  do  prazo 
estipulado  ao  banco  sacado,  restando  presente  a  obrigação  deste  último  de  realizar  o 
pagamento.  Qualquer  ds.sposição  em  sentido  contrário  é  considerada  não  escrita 
e,  destarte,  inoperante  no  campo  cambiário. 

Assim,  com  a  pós-datação,  livremente  pactuada  entre  emitente  e  beneficiário, 
surgem  duas  relações  jurídicas  dissociadas  entre  si,  em  virtude  da  característica 
da  autonomia,  inerente  aos  títulos  de  crédito;  uma  relação  cambiaria  (entre  os  três 
intervenientes);  e  uma  relação  contratual  entre  emitente  e  beneficiário.  Nesta  hi¬ 
pótese,  ao  lado  da  relação  cambiária,  haverá  um  contrato  de  obrigação  de  não  fa¬ 
zer  firmado  entre  emitente  e  beneficiário,  pelo  qual  este  se  compromete  a  apresen¬ 
tar  o  cheque  somente  na  data  previamente  definida .  Eis  por  que  a  pós-datação  não 
amplia  o  prazo  de  apresentação  do  cheque,  que  continua  a  ser  contado  a  partir  da 
data  da  emissão  do  título. 

Nesse  diapasão,  os  cheques  pós-datados  conservam  sua  cambiariedade  e 
executoriedade  e  subsistem  como  ordens  de  pagamento  à  vista. 

Ademais,  justamente  porque  não  altera  o  prazo  de  apresentação,  o  fato  de  haver 
a  pós-datação  no  cheque  não  modifica  o  dies  a  quo  da  contagem  do  prazo  prescri- 
cionai  da  ação  de  execução  cambiária,  que  permanece  sendo  a  data  da  emissão  da 
cártula. 

Assim,  o  prazo  prescricional  da  demanda  executiva  do  cheque  pós-datado 
é  de  6  (seis)  meses,  a  contar  do  fim  do  prazo  de  apresentação,  que,  de  sua  vez,  é  de 
30  dias  (quando  sacado  na  mesma  praça  em  que  deve  ser  pago),  a  partir  do  dia  de 
emissão. 

Confirmando  as  ilações  articuladas,  eis  os  seguintes  Julgados  do  STJ : 


EMENTA;  AGRAVO  REGIMENTAL.  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  TÍTULO 
DE  CRÉDITO.  CHEQUE  PÓS-DATADO.  PRAZO  PARA  APRESENTAÇÃO  COM 
REFLEXÃO  NO  PRAZO  PRESCRICIONAL.  DILAÇÃO.  IMPOSSIBILIDADE. 
AÇÃO  EXECUTIVA.  PRESCRIÇÃO.  INTERPRETAÇÃO.  ARTS.  32,  33  E  59  DA 
LEI  N.  7.357/85.  RECURSO  IMPROVIDO.  1.  O  cheque  é  ordem  de  pagamento  à 
vista  a  ser  emitida  contra  instituição  financeira  (sacado),  para  que  pague  ao  beneficiá¬ 
rio  determinado  valor,  conforme  a  suficiência  de  recursos  em  depósito,  não  sendo 
considerada  escrita  qualquer  cláusula  em  contrário,  conforme  dispõe  o  art.  32  da  Lei 
n.  7.357/85.2.  Cheque  pós-datado.  Modalidade  consagrada  pela  prática  comercial . 
Dilação  do  prazo  de  apresentação.  Impossibilidade.  A  pós-datação  da  cártula  não 
altera  as  suas  características  cambiariformes .  O  ajuste  celebrado  não  tem  o  condão 
de  modificar  preceito  normativo  específico  de  origem  cambial,  sob  pena  de  descarac¬ 
terizar  o  título  de  crédito.  3.  Nos  termos  dos  arts.  33  e  59  da  Lei  n.  7.357/85,  o  prazo 
prescricional  para  propositura  da  ação  executiva  é  de  6  (seis)  meses,  a  partir  do  prazo 
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de  apresentação  que,  por  sua  vez,  é  de  30  (trinta)  dias,  a  contar  do  dia  da  emissão, 
quando  sacado  na  praça  em  que  houver  de  ser  pago.  4.  A  alteração  do  prazo  de  apre¬ 
sentação  do  cheque  pós-datado,  implicaria  na  dilação  do  prazo  prescricional  do  título, 
situação  que  deve  ser  repelida,  visto  que  infringiria  o  artigo  192  do  Código  Civil. 
Assentir  com  a  tese  exposta  no  especial,  seria  anuir  com  a  possibilidade  da  modifica¬ 
ção  casuística  do  lapso  prescricional,  em  razão  de  cada  pacto  realizado  pelas 
partes .  5,  Agravo  regimental  a  que  se  nega  provimento”,  | 

■— ]  EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL  —  RECURSO  ESPECIAL  —  CHEQUE  PÓS- 
I  -datado  —  PRESCRIÇÃO  —  TERMO  A  QVO  —  CONT.AGEM  —  DATA  IN 
1  SERIDA  NA  CÁRTULA  —  PRECEDENTES  —  RECURSO  IMPROVIDO”. 


—T  EMENTA:  DIREITO  PRIVADO — CHEQUE  PRÉ  OU  PÓS-DATADO  —  PRESCRI¬ 
ÇÃO  —  TERMO  A  QUO  —  CONTAGEM  —  DEFINIÇÃO  PELA  CORTE  DE  ORI¬ 
GEM  NO  SENTIDO  DE  QUE  PREVALECE  A  DATA  INSERIDA  NA  CÁRTULA 
—  PRETENDIDA  REFORMA  —  ALEGAÇÃO  DE  QUE  DEVE  PREVALECER  A 
DATA  EM  QUE  DEVERIA  SER  APRESENTADO  O  CHEQUE  E  NÃO  DA  EMIS¬ 
SÃO  —  RECURSO  ESPECIAL  NÃO  CONHECIDO.  —  O  julgamento  da  Corte  de 
origem  se  amolda  à  jurisprudência  desta  Corte  Superior  de  Justiça,  no  que  concerne  à 
prescrição  de  cheque  pré  ou  pós-datado,  ao  estabelecer  que  prevalece  a  data  con¬ 
signada  no  sobredito  título  de  crédito,  mesmo  quando  expressa  data  futura.  —  Prece¬ 
dentes  da  Seção  de  Direito  Privado:  REsp  n.  604.351/PR,  Ministro  Aldir  Passarinho 
Júnior,  DJ  de  27/6/2005;  REsps  ns.  16.855/SP  e  162.969/PR,  ambos  relatados  pelo  Min. 
Sálvio  de  Figueiredo  Teixeira,  respectivamente  DJ  de  07/06/1993  e  05/06/2000  e  REsp 
n.  223.486/MG,  Rei.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes  Direito,  DJ  de  27/03/2000.  Recurso 
especial  não  conhecido’'*. 

Divergindo,  sustenta  Marlon  Tomazette  que  a  pós-datação  altera  o  prazo  de 
apresentação  e,  por  conseguinte,  o  prazo  prescricional.  Afirma  o  autor  que 

a  ideia  básica  na  contagem  de  prazos  é  que  eles  começarão  a  correr  a  partir  do  momen¬ 
to  em  que  é  possível  exercer  o  direito.  No  momento  em  que  nasce  a  pretensão,  começa 
também  o  prazo  para  o  seu  exercício.  No  cheque  pós-datado,  as  partes  por  meio  de  um 
acordo  limitam  o  exercício  do  direito  ao  portador,  obrigando-o  a  apresentar  o  cheque 
apenas  a  partir  da  data.  Ora,  se  o  portador  do  cheque  não  pode  apresentá-lo  antes  da 
data  combinada,  todo  o  prazo  anterior  a  essa  data  lhe  é  inútil.  Assim  sendo,  tal  prazo 
não  deverá  ser  computado”. 


”  'STJ,  AgRgno  Ag  1.159.272/DF,  Rei.  Min.  Vasco  Delia  Giustinã  (Desembargador  convocado  do  TJ/ 
RS),  3*  Tirma,  julgado  em  13/04/2010,  publicado  no  DJe  27/04/2010. 

»  STJ,  AgRg  no  REsp  1.135.262/DF,  Rei.  Min.  Massami  Uyeda,  3*  Turma,  julgado  em  15/12/2009, 
publicado  no  DJe  03/02/2010. 

“  STJ,  REsp  767.055/RS,  Rei.  Min.  Hélio  Quaglia  Barbosa,  4"  Turma,  julgado  em  17/05/2007.  publi¬ 
cado  no  DJ  04/06/2007.  p.  360. 

“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito.empresaricd~Tíia\(s&  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  257. 
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Não  comungamos,  contudo,  deste  üttimo  posicionamento,  embora  ele  encon¬ 
tre  eco  nos  tribunais^^.  É  que  não  se  pode  olvidar  que  a  pós-datação  não  afeta  a 
relação  jurídica  cambiária,  reduzindo-se  a  produzir  efeitos  obrigacionais.  Exata¬ 
mente  porque  não  possui  0  condão  de  interferir  na  relação  cambial,  a  inserção  de  data 
futura  para  o  depósito  ou  compensação  não  altera  o  prazo  prescricional  da  ação 
executiva  cambiária,  conquanto  tenha  relevância  na  contagem  do  |)razo  da  ação 
obrigacional.  Ao  contrário  do  que  afirma  o  autor  supramencionado,  o  acordo  de 
vontades  extracambiário  não  limita  o  exercício  do  direito  cambiário  por  parte  do 
portador  (beneficiário),  que  pode,  antes  da  data  combinada,  apresentar  o  cheque, 
quando  então  o  sacado  ficará  obrigado  a  proceder  ao  pagamento,  por  manter-se  o 
cheque  como  ordem  de  pagamento  à  vista,  A  Súmula  503  do  STJ,  já  tratada  nesta 
obra,  reitera  a  inalterabilidade  da  contagem  do  prazo  prescricional,  pois  considera 
o  fluir  do  prazo  para  ajuizamento  da  ação  monitoria  do  cheque  o  dia  posterior  à 
sua  emissão,  independentemente  de  eventual  pós-datação,  podemos  acrescentar,  em 
decorrência  da  expressão  “estampada  na  cártula”  constante  do  verbete.  Confira-se, 
mais  uma  vez:  Súmula  503  —  “O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitória  em 
face  do  emitente  de  cheque  sem  força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  se¬ 
guinte  à  data  de  emissão  estampada  na  cártula”. 

Esquematizando  o  cheque  pós-datado: 


12.3.5.  Devolução  do  cheque  sem  pagamento 

O  cheque  é  uma  ordem  de  pagamento  à  vista,  dirigida  ao  sacado,  para  que  este 
efetue  o  pagamento  do  valor  indicado  no  título.  No  entanto,  não  sendo  possível  o 
pagamento,  o  banco  sacado  o  devolverá,  informando  os  motivos  da  devolução. 
Importante  destacar  que  amorte  ou  a  incapacidade  superveniente  do  emitente 
do  cheque  não  impede  o  sacado  de  efetuar  o  pagamento  da  cártula,  uma  vez  que 
não  haverá  invalidade,  nem  ineficácia  do  título,  nos  termos  do  art.  37  da  Lei  n.  7.357/85. 

“  Nesse  sentido:  STJ,  REsp  620.218/GO,  Rei.  Min.  Castro  Filho,  3“  Ihrma,  julgado  em  07/06/2005, 
publicado  no  DJ  30/06/2005. 


12.3.5.1.  Motivos 

Eis  uma  tabela  elencando  os  motivos  de  devolução,  construída  à  luz  do  anexo 
da  Resolução  n.  1.631/89,  do  Banco  Central  do  Brasil,  com  redação  dada  pela  Reso¬ 
lução  n.  1.682/90  do  BACEN; 


CHEQUE  —  MOTIVOS  PARA  DEVOLUÇÃO 


Conforme  dispõe  o  art.  13  da  Resolução  n.  1.682:  “os  bancos  podeião  assumir,  com  registro  no 
Banco  Central  do  Brasil  (...)  ‘compromisso  de  pronto  acolhimento’  (...)  pelo  qual  se  comprometerão 
a  não  devolver  os  cheque.s  de  valor  de  até  5  (cinco)  BTN  pelos  motivos  11  e  12”.  Contudo,  apesar 
desse  compromisso,  caso  seja  constatada  a  emissão  de  mais  de  três  cártulas  de  cheques  sem  provi¬ 
são  de  fundos,  o  quarto  cheque  poderá  ser  devolvido,  por  se  considerar  tal  prática  abusiva,  o  que  o 
art.  8°  da  mesma  resolução  denomina  de  prática  espúria. 
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a  12.3.5.2.  Impedimento  ao  pagamento  do  cheque 

Há  três  formas  de  impedir  o  pagamento  do  cheque:  revogação,  sustação 
cancelamento. 

Entre  as  razões  de  devolução  do  cheque,  preponderam  em  importância  a  rev 
gação  (contraordem),  a  sustação  (ou  oposição)  e  o  cancelamenta 
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A  revogação  ou  contraordem  é  a  possibilidade  conferida  pelo  art.  35,  da  Lei  n. 
7.357/85,  ao  emitente  de  se  retratar  da  ordem  de  pagamento  por  ele  emitida.  Por¬ 
tanto,  o  emitente  pode  dar  uma  contraordem,  isto  é,  revogar  a  ordem  dada  anterior¬ 
mente,  qual  seja,  a  de  pagar  determinada  qüantia  representada  pelo  cheque  emitido. 
Para  que  ocorra,  o  banco  sacado  deverá  ser  comunicado  dos  motivos  do  ato,  não  lhe 
cabendo,  porém,  discutir  os  motivos  apresentados.  ^ 

A  revogação  traduz  um  ato  cambiárío  pelo  qual  o  emitente  pode  liinítar  o 
pagamento  do  cheque  pelo  sacado  ao  período  legalmente  definido  para  a  apre¬ 
sentação,  impedindo  que  o  beneficiário  se  utilize,  como  autorizado  pelo  parágrafo 
único  do  art.  35,  da  faculdade  de  apresentá-lo  após  esse  prazo,  nos  seis  meses  até  a 
prescrição  do  cheque^®. 

A  sustação  ou  oposição  opera  efeito  dentro  do  prazo  de  apresentação,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  36,  da  Lei  n.  7.357/85.  A  relevante  razão  de  direito  para  tal  ato  deve  ser 
informada  pelo  emitente,  todavia  o  sacado  não  poderá  questioná-la.  Nos  casos  de 
furto,  roubo  ou  extravio,  exige-se  a  apresentação  de  boletim  de  ocorrência  poli¬ 
cial  (Resolução  n.  3.972/2011-CMN)^’  para  se  efetivar  quaisquer  das  formas  de  opo¬ 
sição  ao  pagamento. 

A  revogação  e  a  sustação  excluem-sc  reciprocamente. 

Além  das  duas  formas  de  se  evitar  o  pagamento  do  cheque  que  já  foi  emitido,  § 
possível  cancelar  aqueles  que  ainda  não  foram  emitidos,  isto  é,  os  cheques  que 
foram  remetidos  ou  entregues  ao  cliente,  mas  ainda  não  foram  utilizados.  Tal  hipóte¬ 
se  ocorre  quando  há  extravio  no  percurso  entre  o  banco  e  o  cliente,  caso  em  que  o 
próprio  banco  promove  o  cancelamento;  ou  havendo  preenchimento  incorreto  ou 
outra  circunstância  que  recomende  seja  cancelado  o  título,  por  iniciativa  do  cor- 
rentista,  nos  termos  da  Resolução  CMN  n.  2.747/2000.  Uma  vez  solicitado  o  cance¬ 
lamento,  será  ele  realizado  pelo  banco,  impedindo  o  pagamento  do  cheque. 
Resumindo  as  formas  de  se  impedir  o  pagamento  do  cheque,  temos: 

S  A  sustação  ou  oposição  ao  cheque  tem  que  ser  solicitada  por  escrito  no  pra¬ 
zo  de  apresentação,  para  produzir  efeito  imediato.  Não  é  necessário  boletim  de 
ocorrência  policial,  salvo  se  for  alegado  furto,  roubo  ou  extravio. 

0  A  revogação  ou  contraordem  é  solicitada  para  ter  efeito  após  o  prazo  de 
apresentação  e,  não  sendo  solicitada,  pode  o  cheque  ser  pago  até  que  ocorra  a 
prescrição,  no  prazo  prescricional  de  6  meses  (art,  59,  da  Lei  n.  7.357/85). 

0  O  cancelamento  do  cheque  é  solicitado  ou  realizado  pelo  banco-sacado  antes 
da  emissão  da  cártula,  por  motivo  de  extravio,  preenchimento  incorreto  ou  ou- 
'  tra  circunstância. 

Esquematizando: 


MAMEDE,  Gladston.  Direito  empresarial  brasileiro;  títulos  de  crédito,  2.  ed.,  v.  3,  p.  290. 

^  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  229. 
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12.3,6.  Distinções  entre  letra  de  câmbio  e  cheque 

Confira-se  em  que  diferem  essas  duas  modalidades  de  títulos  de  crédito: 


Letra  <fe  Câmbio 


□  Vencimento:  pagamento  á  ’ 


□  Sacada:  qualquer  pessoa  - 


i  Responsabilidade  d( 


:  Nâo  é  preciso  depositar  qualquer  valor  junto  ao  sacado 


e  crédito  junto  a  ele 


m  poder  do  sacado,  ou  lir 


12.3.7.  Síntese  sobre  o  cheque 

1)  Na  cártula,  mencionada  sua  origem,  quando  paga  ao  beneficiário  ou  a  quem 
este  endossou,  o  cheque  prova  a  quitação  da  obrigação  mencionada,  nos  termos  do 
art.  28,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  7.357/85.  Não  há  vinculação  do  cheque  à  causa 
estampada  nele,  todavia  haverá  mais  facilidade  de  se  identificar  a  que  se  refere  a 
cártula. 

2)  Aceite  em  cheque  é  considerado  não  escrito.  Trata-se  do  chamado  cheque 
marcado,  não  admitido  em  nossa  legislação,  pois  significaria  a  assunção  de  obriga¬ 
ção  cambiária  pelo  banco-sacado,  O  aceite  é  vedado  pelo  art.  6“  da  Lei  n.  7.357/85. 

3)  O  cheque  não  comporta  vencimento,  somente  pagamento.  Por  isso,  mesmo 
com  a  inclusão  da  cláusula  de  pós-datação,  continua  sendo  ordem  de  pagamento  à 
vista. 

4)  O  protesto  no  cheque  terá  a  finalidade  de  interromper  a  prescrição  (art. 
202,  inc.  ni,  do  Código  Civil)  ou  de  viabilizar  o  pedido  de  falência  (art.  94,  inc.  I, 
da  Lei  n.  11.101/2005).  Não  é  necessário  para  qualquer  outra  finalidade,  pois, 
uma  vez  apresentado  o  cheque  ao  sacado,  sendo  ele  devolvido  por  qualquer  motivo, 
a  declaração  de  devolução  representada  pelo  carimbo  do  sacado  no  próprio  título 
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supre  o  protesto,  permitindo  a  execução  da  cártula  contra  os  coobrigados,  nos  exatos 
termos  do  art.  47,  inc.  II,  da  Lei  n.  7.357/85.  Mesmo  tendo  havido  furto,  roubo  ou 
extravio,  desnecessário  o  protesto,  ante  o  suprimento  dessa  exigência  pelo  carimbo 
de  devolução  do  cheque.  Sendo  desnecessário  o  protesto,  caso  ocorra  a  devolução 
por  motivo  de  furto,  roubo  ou  extravio,  O  recomendável  é  que  o  portador  do  cheque 
não  promova  o  seu  protesto,  para  não  caracterizar  abuso  de  direito  a  ensejar  repa¬ 
ração  moral  ao  correntista,  seja  porque  a  recusa  de  pagamento  foi  motivada,  inclu¬ 
sive  com  boletim  de  ocorrência  policial,  seja  porque  não  era  necessário  o  protesto 
para  o  exercício  de  qualquer  direito  que  emana  da  cártula. 

5)  Caso  ocorra  a  apresentação  simultânea  de  vários  cheques  e  não  haja  sufi¬ 
ciência  de  fundos  para  o  pagamento  de  todos  eles,  ocorrerá  a  hipótese  de  devolução 
ou  de  pagamento  parcial  deles.  Para  resolver  tal  situação,  o  art.  40  da  Lei  n.  7.357/85 
optou  por  prestigiar  o  pagamento  das  obrigações  mais  antigas,  considerando  a 
data  da  emissão  do  cheque  e,  caso  sejam  idênticas,  a  numeração  inferior  de  cada 
cártula.  Assim,  os  cheques  de  menor  número,  e  com  mesma  data,  serão  pagos  antes 
dos  de  maior  número,  até  que  se  esgote  o  saldo  da  conta  bancária,  sendo  devolvidos, 
por  insuficiência  de  fundos,  aqueles  não  alcançados  pelo  saldo. 

6)  No  caso  de  haver  saldo  bancário  para  pagamento  apenas  parcial  do  che¬ 
que,  o  art.  38,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  7.357/85,  faculta  ao  banco-sacado  o  pa¬ 
gamento  parcial  do  título,  não  podendo  o  portador  recusá-lo,  excepcionando-se  a 
regra  do  art.  319  do  Código  Civil,  pelo  qual  o  credor  não  estaria  obrigado  a  aceitar 
pagamento  parcial.  Nessa  hipótese,  o  banco  devolveria  o  cheque  ao  beneficiário 
com  a  menção  escrita  do  pagamento  parcial  realizado,  podendo  o  referido  portador 
buscar  a  satisfação  do  restante  pelos  meios  processuais  cabíveis.  Na  prática,  os  ban¬ 
cos  não  se  utilizam  desse  expediente,  preferindo  devolver  a  cártula  por  insuficiência 
de  fundos. 

^  12.3.8.  Prazo  de  apresentação  do  cheque  e  construção  jurísprudencial  so¬ 
bre  a  prescrição 

O  art.  33  da  Lei  n.  7.357/85  estabelece  prazo  para  apresentação  do  cheque  ao 
banco-sacado  para  efeito  do  pagamento.  A  finalidade  desse  prazo  é  estabelecer  um 
limite  temporal  para  que  o  portador  do  cheque  busque  o  pagamento  dele  e  garanta 
o  direito  de  cobrá-lo  dos  endossantes  e  avalistas,  coobrigados  do  título,  caso  haja 
recusa  de  pagamento.  Em  outras  palavras,  se  o  portador  do  título  pretende  resguardar 
o  direito  de  cobrar  o  cheque  dos  coobrigados,  deverá  apresentá-lo  ao  sacado  dentro 
do  prazo  de  apresentação,  sob  pena,  exatamente,  de  perder  tal  direito.  O  art.  47,  inc. 
II,  da  Lei  n.  7.357/85,  deixa  claro  que  “pode  o  portador  promover  a  execução  do  che¬ 
que:  (...)  II  —  contra  os  endossantes  e  seus  avalistas,  se  o  cheque  apresentado  em 
tempo  hábil  e  a  recusa  de  pagamento  é  comprovada  pelo  protesto  ou  por  declaração 
do  sacado,  escrita  e  datada  sobre  o  cheque,  com  indicação  do  dia  de  apresentação,  ou, 
ainda,  por  declaração  escrita  e  datada  por  câmara  de  compensação”.  Eis  os  prazos 
fixados  para  apresentação  do  cheque  ao  sacàdo,  segundo  o  referido  art.  33,  a  con¬ 
tar  da  emissão: 
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ED  30  dias  —  se  o  cheque  destínar-se  a  ser  pago  na  própria  praça^i^da  sua  etnissão; 
Q  60  dias  —  se  o  cheque  destinar-se  a  ser  pago  em  outra  praça  do  país  ou  do 
exterior,  distinto  do  lugar  da  sua  emissão. 

A  apresentação  tempestiva  deverá  ser  realizada  nos  prazos  mencionados,  deven¬ 
do  o , banco  realizar  o  pagamento  do  cheque  até  6  meses  após  o  fim  do  prazo  de 
apresentação.  Depois  desse  prazo,  tido  como  o  de  prescrição  da  pretensão  executória 
do  cheque,  o  banco  estará  proibido  de  pagar  o  cheque,  devendo  recusar  o  pagamento 
e  devolver  a  cártula  pelo  motivo  44,  conforme  a  tabela  já  estudada.  Assim,  a  pre.seri- 
ção  do  cheque  deverá  observar  as  fórmulas: 


TiTULO  i  PRESCRIÇÃO  OA  PRETENSÃO  EXECUTÓRIA 


O  30  dias  (apresentação,  se  de  mesma  praça)  *  6  meses 
□  60  dias  (apresentação,  se  de  outra  praça)  -f  6  meses 


12.3.9.  O  recebimento  do  cheque 

A  satisfação  da  obrigação  constante  do  cheque  deverá  ocorrer  por  meio  do  pa¬ 
gamento  dele  pelo  banco-sacado.  Primeiro,  pela  apresentação  nos  prazos  legais,  até 
a  prescrição.  Depois,  em  caso  de  recusa  de  pagamento  e  devolução  do  cheque,  por 
meio  judicial,  observada  a  seguinte  sequência:  execução,  ação  de  locupletaraento, 
ação  monitoria  e  ação  de  cobrança  fundada  na  relação  causal.  O  prazo  para  pre¬ 
tensão  executória  contra  qualquer  personagem  do  título  é  de  6  meses,  contados  após 
0  transcurso  do  prazo  para  apresentação,  que  é  de  30  dias  para  cheques  da  mesma 
praça  e  de  60  dias  para  cheques  de  outra  praça.  A  determinação  do  art.  61,  da  Lei  n. 
7.357/85,  impõe  o  prazo  de  2  anos  para  a  propositura  da  ação  de  locupletaraento, 
prazo  que  deverá  ser  observado  em  lugar  daquele  do  Código  Civil,  ante  a  especiali¬ 
dade  da  legislação  do  cheque,  as  peculiaridades  do  referido  título  e  a  necessidade  de 
sintonia  dele  com  a  legislação  internacional.  Referido  prazo  contará  após  o  fim  do 
prazo  para  apresentação. 

Concluindo,  os  prazos  prescricionais  das  ações  de  execução  e  de  locupletaraento 
do  cheque  são  os  seguintes; 


A  abrangência  territorial  do  conceito  de  “praça”  coincide  com  a  de  Município.  Nesse  sentido,  o  se¬ 
guinte  precedente;  “DIREITO  COMERCIAL  E  PROCESSUAL  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL. 
AÇÃO  MONITÓRIA  EMBASADA  EM  CHEQUE  PRESCRITO.  VIABILIDADE.  MENÇÃO  AO 
JURÍDICO  SUBJACENTE.  DESNECESSIDADE.  OPOSIÇÃO  DE  EMBARGOS  À  MONITO¬ 
RIA  DISCUTINDO  O  NEGÓCIO  QUE  ENSEJOU  A  EMISSÃO  DO  CHEQUE. 
POSSIBILIDADE. 

I.  O  cheque  é  ordem  de  pagamento  à  vista,  sendo  de  6  (seis)  meses  o  lapso  prescricional  para  a 
execução  após  o  prazo  de  apresentação,  que  é  de  30  (trinta)  dias  a  contar  da  emissão,  se  da  mesma 
praça,  ou  de  60  (sessenta)  dias.  também  a  contar  da  emissão,  se  consta  no  título  como  sacado  em 
praça  diversa,  isto  é,  em  município  distinto  daquele  em  que  se  situa  a  agência  pagadora  (...)”  (STJ, 
REsp  926.312/SP,  4‘  Turma,  Rei.  Min,  Luis  Felipe  Salomão,  DJe  17/10/2011). 
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A  ação  de  cobrança  fundada  na  causa  que  originou  o  cheque  poderá  ser  ajui¬ 
zada  após  o  transcurso  dos  prazos  prescricionais  das  pretensões  executória  e  de  locij- 
pletamento  da  cártula.  O  credor  pode  optar  pelo  ajuizamento  de  ação  fundada  na 
relação  jurídica  que  deu  origem  ao  cheque,  em  lugar  do  ajuizamento  da  ação  de  lo- 
cupletamento  e  da  raonitória.  Nessa  situação,  o  que  o  credor  busca  é  o  dever  de  paga¬ 
mento  gerado  na  obrigação  originária,  tratando  o  título  de  crédito  como  mero  início 
de  prova  do  mencionado  negócio  jundico. 

O  art.  62,  da  Lei  n.  7.357/85.  permite  o  ajuizamento  da  ação  fundada  na  re¬ 
lação  causal,  estabelecendo  que,  “salvo  prova  de  novação,  a  emissão  ou  a  transfe¬ 
rência  do  cheque  não  exclui  a  ação  fundada  na  relação  causal,  feita  a  prova  do  não 
pagamento”.  Assim,  o  cheque  poderá  ser  cobrado  em  razão  da  sua  causa,  deven¬ 
do  a  petição  inicial  da  ação  que  intente  isso  descrever  a  relação  jurídica  originá¬ 
ria,  bem  como  o  credor  fazer  prova  do  que  alega,  servindo  a  cártula  apenas  como 
uma  das  provas  da  existência  da  obrigação  pecuniária.  O  prazo  prescricional  P^ta 
a  busca  do  direito  fundado  na  relação  causal  é  o  previsto  na  legislação  que  trata 
do  tipo  de  relação  jurídica  que  originou  o  título-  Ns  ausência  de  prazo  na  legis¬ 
lação  específica,  devem  ser  observados  os  prazos  do  art.  206  do  Código  Civil- 
Esquematizando: 


Estando  prescrita  a  pretensão  executória,  o  credor  do  cheque  pudera  optar,  tle 
imediato,  pela  ação  de  locupletamento  ou  pela  gção  monitoria-  Caso  opte  pela  mo- 
nitória,  o  cheque  será  a  causa  debendi  narrada  na  inicial. 

O  prazo  p3ra  ajuizamento  da  ação  monitória  do  cheque  prescrito  foi  definido  na 
jurisprudência  consolidada  do  STJ,  por  meio  da  Súmula  503.  ^  Otial  estabeleceu  o 
prazo  de  5  anos  P^^ra  tal  ajuizamento,  o  qual  deve  ser  contado  do  dia  seguinte  à 
data  de  emissão  lançada  na  cártula.  Diante  disso,  a  seguinte  constatação: 


Ante  as  explicações  anteriores,  podemos  esquematizar  as  possibilidades  de  co¬ 
brança  judicial  do  cheque  assim; 
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Por  fim,  importante  esclarecer  os  critérios  legais  (art.  47,  da  Lei  n.  7.357/85) 
para  a  promoção  da  referida  cobrança  judicial:  I  —  contra  o  sacador  e  avalistas 

—  Súmula  600  do  STF  — ,  cabe  contra  o  emitente  e  seu  avalista,  indepeiidentemente 
de  apresentação  tempestiva  do  cheque  ao  sacado  e  sem  a  necessidade  de  protesto;  II 

—  contra  o  endossante  e  seu  avalista,  tem  que  haver:  a)  cheque  protestado  ou  de¬ 
volvido  sem  fundos,  com  declaração  do  sacado  afirmando  a  recusa,  dispensando-se 
0  protesto  nesta  última  situação;  b)  cheque  não  pago,  mas  apresentado  tempestiva¬ 
mente  (dentro  do  prazo  de  apresentação). 


■  12.4.  DUPLICATA 
w  12.4.1.  Noções  introdutórias 

Para  a  melhor  compreensão  da  duplicata,  é  preciso  concebê-la  como  título  de 
crédito  idêntico  à  letra  de  câmbio,  pois  a  estrutura,  os  personagens  e  as  declara¬ 
ções  são  as  mesmas  em  ambos  os  títulos.  A  causalidade  da  duplicata  é  que  a 
tornará  um  título  com  feições  próprias,  afastando-a  dos  princípios  cambiários  e 
aproximando-a  do  direito  das  obrigações.  Daí  uma  lei  própria  para  discipliná-la,  a 
Lei  n.  5.474/68. 

Na  duplicata,  a  obrigação  que  consta  do  título  é  o  reflexo  daquela  que  se  construiu 
no  mundo  dos  fatos.  O  sacador  da  duplicata  é  um  vendedor  ou  um  prestador  de  servi¬ 
ço.  O  sacado  é  a  pessoa  que  comprou,  a  prazo,  o  produto  ou  que  contratou  os  serviços. 
O  beneficiário/tomador  é  o  próprio  sacador,  o  qual,  normalmente,  endossa  a  duplica¬ 
ta  a  uma  instituição  financeira  que  adquire  o  crédito  da  venda  ou  prestação  do  servi¬ 
ço,  pagando  ao  sacador,  à  vista  e  com  desconto,  e  aguardando  o  vencimento  para  re¬ 
ceber  o  valor  cheio  junto  ao  sacado.  A  vinculação  dessa  origem  é  que  faz  da 
duplicata  uma  espécie  de  letra  de  câmbio  “causal”,  isto  é,  a  duplicata  é  o  reflexo  for¬ 
mal  da  relação  jundica  material  de  compra  e  venda  ou  prestação  de  serviço,  com  pa¬ 
gamento  a  prazo,  entabulada  entre  um  empresário  ou  profissional  autônomo  e  um 
adquirente.  Destina-se  a  incorporar  a  obrigação  de  pagar  surgida  desta  relação  ju¬ 
rídica  material,  visando  possibilitar  a  antecipação  do  recebimento  do  crédito,  a  partir 
da  circulação  dele.  Necessários  três  conceitos  para  a  melhor  visualização  da  duplicata: 


Nessa  hipótese,  a  ação  fundada  na  relação  causal  terá  mais  cinco  anos  de  prazo  para  poder  ser 
ajuizada,  pois,  a  contar  do  dia  seguinte  à  emissão  do  cheque  ou  do  vencimento  dos  demais  títulos 
de  crédito,  o  prazo  prescricionai  da  obrigação  que  deu  origem  ao  título  é  de  dez  anos.  Transcorridos 
cinco  anos,  desde  a  emissão  ou  vencimento,  esgota-se  o  prazo  para  a  ação  monitoria  (Súmulas  503 
e  504-  do  STJ),  que  é  de  cinco  anos,  restando  mais  cinco  anos  para  serem  alcançados  os  dez  da 
prescrição  que  legalmente  se  convencionou. 
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r)  Nota  Fiscal:  é  documeoto  formal  de  expedição  obrigatória  nas  compras  e 
vendas  e  prestações  de  serviços  com  fins  lucrativas,  no  qual  se  descrevem  as  merca¬ 
dorias  ou  serviços,  o  preço  e  a  data  da  negociação.  É  documento  que  se  presta  ao 
controle,  pelo  Estado,  da  tributação  das  relações  jurídicas  que  constituem  fatos 
geradores  de  impostos.  Toda  venda  ou  prestação  de  serviço,  com  fins  lucrativos, 
obrigatoriamente  gerará  a  emissão  de  Nota  Fiscal  física  ou  eletrônica. 

2°)  Fatura:  é  um  documento  emitido  pelo  vendedor  descrevendo  a  mercadoria 
vendida  ou  serviço  prestado,  discriminando  sua  qualidade,  quantidade  c  fixando-lhe 
o  preço.  Prova  o  contrato  de  compra  e  venda  mercantil  ou  prestação  de  serviço  e  é 
documento  de  escrituração  empresarial.  O  art.  219,  do  revogado  Código  Comer¬ 
cial  de  1850,  já  previa  que,  nas  compras  a  grosso  (por  atacado),  o  vendedor  deveria 
apresentar  ao  sacado,  por  duplicado,  a  fatura  ou  nota  de  compra,  para  que  vendedor 
e  comprador  ficassem  com  uma  via  dela.  A  fatura  era  obrigatória,  portanto,  na  com¬ 
pra  e  venda  por  atacado,  nos  termos  do  Código  Comercial.  Contudo,  o  art.  1”  da  Lei 
n.  5.474/68  estabeleceu  que  “em  todo  o  contrato  de  compra  e  venda  mercantil  entre 
partes  domiciliadas  no  território  brasileiro,  com  prazo  não  inferior  a  30  (trinta) 
dias.  contado  da  data  da  entrega  ou  despacho  das  mercadorias,  o  vendedor  extrairá 
a  respectiva  fatura  para  apresentação  ao  comprador”.  Assim,  a  fatura  tornou-se 
documento  de  emissão  obrigatória  nas  compras  e  vendas  mercantis  a  prazo,  con¬ 
sideradas  estas  as  que  fixassem  prazo  para  pagamento  não  inferior  a  30  dias.  Tal 
emissão  obrigatória  permite  a  conciliação  da  escrituração  empresarial,  permitindo  o 
encontro  das  contas  de  faturamento  mensal  e  saída  de  mercadoria.  A  fatura  tem  os 
mesmos  elementos  de  uma  nota  fiscal,  o  que  fez  surgir  a  nota  fiscal/fatura,  fruto  de 
convênio  e  acordo  entre  os  entes  fiscais  do  Estado  (convênio  do  Ministério  da  Fazen¬ 
da  com  as  Secretarias  das  Fazendas  estaduais  criou  a  Nota  Fiscal/Fatura).  Cora 
essa  configuração  descritiva  das  mercadorias,  preço  e  prazo,  a  fatura  também  serviu 
de  prova  documental  do  objeto  que  permite  o  surgimento  da  duplicata.  Regular¬ 
mente,  0  vendedor  que  concedeu  prazo  para  o  pagamento  da  venda  mercantil  aguar¬ 
dará  o  vencimento  da  fatura  emitida  e  receberá  do  seu  devedor  o  preço  pactuado. 
Todavia,  poderá  ter  interesse  em  antecipar  o  recebimento  do  preço.  É  aí  que  surge 
a  necessidade  de  emitir  uma  duplicata  (cópia  financeira  da  fatura)  para  permitir  a 
negociação  do  crédito  futuro- 

3°)  Duplicata:  é  um  título  de  crédito  que  emerge  de  uma  compra  e  venda  mer¬ 
cantil  ou  prestação  de  serviço  a  prazo,  negócio  que  gerou  uma  fatura,  conforme  item 
anterior.  Nela,  o  vendedor  (sacador)  determina  ao  comprador  (sacado)  que  pague  o 
valor  da  compra  e  venda  realizada  a  um  beneficiário  (o  próprio  sacador,  que  endos¬ 
sará  a  duplicata  a  um  terceiro  estranho  ao  negócio  originário,  geralmente  um  banco), 
na  data  fixada  para  o  vencimento.  O  art.  2®  da  Lei  n.  5.474/68  autoriza  o  saque  de 
uma  duplicata,  a  partir  da  fatura,  visando  permitir  que  o  vendedor  antecipe  o  recebi¬ 
mento  do  crédito  da  fatura,  vendendo-o,  com  desconto,  a  um  beneficiário  que  aguar¬ 
dará  o  seu  vencimento  e  pagamento.  Sua  emissão  é  facultativa,  uma  vez  que  o  vende¬ 
dor  poderá  aguardar  o  vencimento  da  fatura  e  recebê-la  diretamente  do  comprador, 
sem  a  necessidade  de  alienar  seu  crédito  futuro. 

Esquematizando  a  operação  mercantil  que  gera  a  duplicata  e  sua  finalidade: 
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TÍCIO  VENDE  MERCADORIAS  A  MÉVIO 
NO  VALOR  DE  R$  1.000,00  em  15  fev.  2014 
para  pagamento  até  25  de  março  seguinte. 


Tido,  para  conseguir  capital  de  giro,  antecipa  o  valor 
da  duplicata,  quando  por  endosso  vende  o  título  ao  banco, 
e  recebe  R$  900,00,  sendo  que  no  vencimento, 
o  banco  receberá  R$  1.000,00. 
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m  12.4.2.  Características  i 

Antes  do  surgimento  da  duplicata,  o  comerciante  tirava  cópia  da  fatura,  para  que 
o  comprador  assinasse,  informando  quando  iria  pagar.  Hoje,  emite-se  a  duplicata, 
colhe-se  ou  não  o  aceite  e  endossa-se  ao  agente  financeiro  adquirente  de  créditos 
futuros  (faturizador). 

Pela  dinâmica  exposta,  algumas  características  da  duplicata  restam  eviden-  i 
ciadas.  Vejamos: 

1")  Somente  saca  a  duplicata  o  credor  que  queira  antecipar  o  crédito  constan¬ 
te  da  fatura,  vendendo-a  com  desconto.  Facultativa ,  portanto,  a  emissão. 

2°)  O  pagamento  da  duplicata  é,  na  verdade,  o  pagamento  das  mercadorias 
adquiridas  ou  dos  serviços  prestados,  de  modo  que,  ao  receber  as  mercadorias  ou 
serviços  discriminados  na  fatura,  o  adquirente  já  está  concordando  em  pagar  a 
duplicata. 

3°)  É  possível  sacar  mais  de  uma  duplicata  sobre  uma  mesma  fatura ,  pois  o 
pagamento  pode  ser  parcelado  e,  para  cada  prestação,  pode  ser  emitida  uma  duplica¬ 
ta,  todas  incidentes  sobre  o  mesmo  motivo. 

4°)  Não  é  possível  emitir  uma  única  duplicata  relativa  a  várias  faturas,  pois 
cada  fatura  é  uma  causa  (relação  jurídica  originária),  e  isso  possibilitaria  que  o  defei¬ 
to  em  uma  fatura  maculasse  toda  a  duplicata. 

5")  O  recebimento  da  mercadoria  ou  da  prestação  do  serviço  constante  da  fatura 
faz  presumir  o  aceite  na  duplicata. 

6")  Vícios  na  prestação  do  serviço,  nas  mercadorias  ou  na  fatura  poderão  ser 
alegados  pelo  sacado  para  escusar-se  e  negar-se  ao  pagamento  da  duplicata,  nos 
exatos  termos  do  art.  8“  da  Lei  n.  5.474/68.  Confira-se;  “O  comprador  só  poderá  dei¬ 
xar  de  aceitar  a  duplicata  por  motivo  de:  I  —  avaria  ou  não  recebimento  das  mer¬ 
cadorias,  quando  não  expedidas  ou  não  entregues  por  sua  conta  e  risco;  II  —  vícios, 
defeitos  e  diferenças  na  qualidade  ou  na  quantidade  das  mercadorias,  devidamen-  i 

te  comprovados;  III  —  divergência  nos  prazos  ou  nos  preços  ajustados”. 

7“)  Para  a  emissão  da  duplicata,  será  necessária  a  existência  de  uma  fatura. 

Para  a  emissão  de  uma  fatura,  deve  ter  havido  uma  compra  e  venda  ou  prestação 
de  serviço  a  prazo.  Caso  não  tenha  ocorrido  nenhum  desses  eventos,  emitida  a  fatu¬ 
ra  ou  a  duplicata,  estará  caracterizado  o  crime  previsto  no  art.  172  do  Código  Penal, 
Duplicata  Simulada. 

8°)  No  caso  de  falência  (art.  77,  da  Lei  n.  11.101/2005)  e  de  falta  de  aceite  (art. 

19,  do  Decreto  n.  2.044/1908  c/c  art.  14  da  Lei  n.  5.474/68),  ocorrerá  o  vencimento 
antecipado  da  duplicata. 

A  principal  característica  da  duplicata  é  a  sua  causalidade,  visto  que  somente 
pode  ser  sacada  após  a  realização  de  uma  operação  de  compra  e  venda  mercantil  ou 
prestação  de  serviço  a  prazo.  Essa  causa  perseguirá  o  título,  salvo  se  houver  aceite 
ordinário  do  sacado  na  própria  duplicata,  o  que  a  tomará  abstrata,  pois,  caso 
aceita,  o  devedor  estará  assumindo  pagá-la  pelo  seu  conteúdo,  e  não  pela  sua  origem.  ; 

.  J 


478  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


12.4.3,  Modalidades  de  aceite 
Modalidades  de  duplicata;  a)  à  vista;  b)  a  dia  certo. 

O  aceite  na  duplicata  diterencia-se  do  aceite  da  letra  de  câmbio,  pois  na  dupli¬ 
cata  o  aceite  ainda  não  lançado  no  título  é  presumido,  tornando-se,  a  partir  dele,  ou 
da  comunicação  dele,  título  abstrato.  Desse  modo,  o  aceite  da  duplicata  poderá  ser  de 
três  tipos: 

a)  ordinário:  é  o  aceite  lançado  no  título  pelo  sacado,  tornando  a  duplicata  abstrata; 

b)  por  comunicação;  é  o  aceite  lançado  em  uma  comunicação  escrita  do  sacado 
ao  portador  do  título,  equivalente  ao  aceite,  tornando  a  duplicata  abstrata.  Nessa 
hipótese,  haverá  uma  retenção  da  duplicata  pelo  sacado; 

c)  presumido:  o  sacado  não  lança  o  aceite  no  título,  mas  o  beneficiário-portador 
possui  comprovante  escrito  da  entrega  da  mercadoria,  bem  como  comprova¬ 
ção  do  protesto  do  título-  A  soma  dos  dois  documentos  faz  presumir  o  aceite, 
salvo  se  comprovadas  as  escusas  do  art.  8°  da  Lei  n.  5.474/68. 

Esquematizando  as  modalidades  de  aceite: 


MODALIDADES  DE 
ACEITE  DA  DUPLICATA 


Aceite  ordinário 


Aceite  por  comunicação 
Aceite  presumido 


O  prazo  de  remessa  da  duplicata,  do  vendedor  para  o  comprador,  para  aceite  é 
de  30  dias  {§  1"  do  art.  6“,  da  Lei  n.  5.474/68).  Se  a  remessa  ao  sacado,  para  o  aceite, 
ocorrer  por  meio  de  intermediário,  o  sacado  disporá  de  mais  10  dias  para  a  remessa. 

O  comprador  é  obrigado  a  aceitar  e  o  seu  prazo  é  de  10  dias,  salvo  se  a  mer¬ 
cadoria  não  estiver  de  acordo  com  o  que  determinam  as  normas  de  regência,  nos 
termos  dos  arts.  7°  e  8“  da  Lei  n.  5.474/68. 

O  sacado  pode  reter  a  duplicata  e  devolver  um  comunicado  dizendo  que  a 
aceitou.  Tal  comunicado  substitui  o  título  para  efeito  de  protesto  e  execução. 


12.4.4.  Cobrança  da  duplicata 

1)  Execução  de  duplicata  ou  triplicatanão  aceita  -  Requisitos: 

a)  protesto  por  falta  de  aceite  ou  de  devolução; 

b)  comprovação  da  entrega  da  mercadoria  ou  da  prestação  de  serviço; 

c)  não  comprovação  pelo  devedor  das  escusas  do  art.  8°  da  Lei  n.  5.474/68. 

2)  Execução  da  duplicata  ou  triplicata  aceita:  basta  estar  vencida,  não  impor¬ 
tando  se  está  protestada  ou  não. 

Esquematizando  a  execução  da  duplicata: 
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*  12.4.5.  Prazos  prescrfcionais 

a)  Em  toda  e  qualquer  ação  contra  o  sacado  e  seus  avalistas,  o  prazo  é  de  3 

anos  a  contar  do  vencimento. 

b)  Na  ação  contra  o  endossante,  sacador  e  seus  avalistas,  o  prazo  é  de  1  ano, 

a  contar  do  protesto. 

c)  Na  ação  do  corresponsável  que  paga,  contra  os  corresponsáveis  de  regresso, 

o  prazo  é  de  1  ano,  também,  contado  do  pagamento. 

A  duplicata  pode  receber  aval,  que  prevalece,  mesmo  dado  após  o  vencimento, 
nos  termos  do  art.  12,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  5.474/68. 

O  protesto  da  duplicata  deverá  ser  feito,  em  regra,  até  30  dias  após  o  vencimen¬ 
to  do  título,  para  que  garanta  o  direito  de  acionar  os  coobrigados  do  título,  e  pode  ser 
efetivado  por  três  motivos: 

1)  por  falta  de  aceite  —  nesse  caso,  o  protesto  terá  que  ser  feito  até  a  data  do 
venti  mento,  prazo  último  para  aceite.  Produzirá  três  efeitos:  a)  configuração  do  acei¬ 
te  presumido;  b)  possibilidade  de  cobrança  dos  devedores  indiretos  (endossantes, 
sacador  e  avalistas  deles);  e  c)  vencimento  antecipado  da  duplicata; 

2)  por  falta  de  devolução —  aqui,  o  sacado  retém  a  letra,  sem  devolver  comu¬ 
nicação  de  aceite.  O  protesto  é  feito  por  indicações,  segundo  a  lei,  ou  por  meio  de 
triplicata,  segundo  a  doutrina  e  a  jurisprudência.  Se  feito  até  a  data  do  vencimento,  é 
considerado  protesto  por  falta  de  aceite;  se  feito  após  o  vencimento,  é  tido  como  por 
falta  de  pagamento;  ou 

3)  por  falta  de  pagamento  —  também  produzirá  três  efeitos:  a)  obrigação  do 
sacado  de  pagar  o  título,  se  comprovado  o  cumprimento  da  obrigação  original;  b) 
possibilidade  de  eobrança  dos  devedores  indiretos  (endossantes,  sacador  e  avalistas 
deles),  se  feito  o  protesto  até  30  dias  após  o  vencimento;  e  c)  interrupção  da  prescrição. 

12.4.6.  Triplicata 

É  uma  cópia  da  duplicata,  extraída  nos  casos  autorizados  por  lei.  A  perda  ou 
extravio  da  duplicata  obrigará  o  vendedor  a  extrair  a  triplicata,  com  os  mesmos 
requisitos  da  duplicata,  conforme  o  art.  23  da  Lei  n.  5.474/68. 


480  Direito  Empresarial  Esquematizado" 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Se  a  duplicata  foi  apresentada  para  o  aceite  e  não  foi  devolvida,  poder-se-á  pro¬ 
testar  por  falta  de  devolução,  mediante  a  expedição  de  uma  tripiicata,  apesar  da 
ausência  de  previsão  legal  para  essa  hipótese,  pois  tal  prática  é  defendida  pela  dou¬ 
trina  como  mais  eficiente  que  o  protesto  por  indicações.  Destarte,  nesse  caso,  a 
execução  far-se-á  mediante  o  protesto  da  tripiicata,  por  falta  de  devolução,  mais  o 
documento  que  comprove  a  entrega  e  o  recebimento  da  mercadoria. 


12.4,7.  Duplicata  de  prestação  de  serviço 
Por  prestação  de  serviço,  inclusive  de  profissionais  liberais,  permite-se  a  emis¬ 
são  de  duplicata.  Os  empresários,  individuais  ou  coletivos,  fundações  ou  sociedades 
civis  que  se  dediquem  à  prestação  de  serviços  também  poderão  emitir  fatura  e  dupli¬ 
cata,  nos  termos  do  art.  20  da  Lei  n.  5.474/68.  Pode  o  profissional  liberal  expedir 
fatura  e  duplicata  do  serviço  prestado,  para  fins  de  execução  do  seu  crédito. 


12.4.8.  Duplicata  escriturai 

A  duplicata  escriturai  é  aquela  emitida  por  meio  eletrônico,  sendo  cobrada  me¬ 
diante  boleto  bancário.  Uma  vez  paga,  o  banco  dá  baixa  no  sistema  e  entrega  a  fita 
magnética  ao  sacado.  Em  caso  de  inadimpiemento,  entretanto,  a  jurisprudência  tem 
oscilado  no  que  diz  respeito  ao  cabimento  de  execução,  diante  da  carturalidade  do 
título,  ou  seja,  da  necessidade  da  expedição  de  um  documento,  palpável,  que,  em  re¬ 
gra,  servirá  para  instrumentalizar  eventual  execução. 

Para  alguns,  em  vez  da  execução,  cabível  antes  ação  de  cobrança.  Isso  significa 
negar  à  duplicata  escriturai  ou  “virtual”  a  natureza  de  título  executivo.  Porém,  uma 
interpretação  lógico-sistemática  da  Lei  de  Duplicatas  com  o  Código  Civil  (que  prevê 
a  possibilidade  de  emissão  de  títulos  por  meio  eletrônico)  permite  a  relativização  do 
referido  princípio  da  cartularidade,  especificamente  em  relação  à  emissão  de  dupli¬ 
cata  virtual.  Na  questão-homenagem,  voltaremos  ao  tema  (item  12.11.1). 

m  12.5.  CONHECIMENTO  DE  DEPÓSITO  E  WARRANT 
12.5.1.  Noções  preliminares 

A  atividade  empresarial  demonstra-se  dinâmica  por  natureza,  sendo  bastante 
comum  a  realização  de  contratos  entre  empresários  (matéria  que  será  aprofundada 
quando  do  estudo  dos  capítulos  13  a  20  desta  obra).  Ura  exemplo  de  contrato  empre¬ 
sarial  corresponde  ao  contrato  de  armazenamento  (espécie  de  contrato  de  logística, 
cf.  item  16.2),  em  que  uma  pessoa  física  ou  jurídica,  devidamente  cadastrada  na 
junta  comercial,  desenvolve  a  atividade  de  armazém  geraP^,  proporcionando  as  con¬ 
dições  necessárias  para  o  acondicionamento  de  mercadorias  produzidas,  transporta¬ 
das  ou  distribuídas  por  outros  empresários,  no  aguardo  do  escoamento  de  tais  mer¬ 
cadorias  em  determinado  porto,  por  hipótese. 


TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  2,  p.  351. 
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Não  se  trata  de  mero  depósito  porque,  além  da  guarda  das  mercadorias,  como 
bem  salienta  Marlon  Tomazette,  há  a  “mobilização  jurídica  dessas  mercadorias  sem 
a  sua  mobilização  física,  agilizando  e  facilitando  os  negócios”,  o  que  se  toma  possível 
por  meio  da  emissão  de  títulos  de  crédito  especiais'*^.  Assim,  por  força  do  que  dispõe 
o  Decreto  n.  1.102/1903,  ensina  Ricardo  Negrão,  “o  armazém  está  autorizado  a  emitir, 
a  pedido  do  depositante,  em  vez  de  um  simples  recibo  de  depósito,  dois  outros  docu¬ 
mentos:  0  título  representativo  do  contrato  de  depósito  (denominado  conhecimento 
de  depósito)  e,  outro,  representativo  do  valor  das  mercadorias  depositadas,  destina¬ 
do  a  facilitar  operações  de  crédito  de  seu  portador  (chamado  warranty"^. 

Esquematizando: 


contrato 

OE  DEPÓSITO 


a  Emissão  de  títulos  e  endossos 

B  Sim _ 

gNão _ 


B  Haverá  contratos  derivados? _ 

p  Compra  e  renda  efinandamento  paralelos 
□  Prejudicados _ 


£  12.5.2.  A  diferença  funcional  entre  conhecimento  de  depósito  e  warrant 

Percebe-se  que  os  referidos  títulos  nascem  vinculados,  porque  oriundos  de  uma 
mesma  relação  jurídica;  o  contrato  de  depósito.  Entretanto,  o  conhecimento  de  depó¬ 
sito  e  o  warrant,  funcionalmente,  uma  vez  transferidos  separadamente  por  endosso  a 
terceiros,  cindirão,  materialmente,  os  atributos  pertinentes  à  propriedade  das  mer¬ 
cadorias,  pois  o  conhecimento  de  depósito  transferirá  o  domínio  dos  bens  deposi¬ 
tados,  ressalvado  o  direito  de  penhor  sobre  as  mesmas  mercadorias,  prerrogativa 
atribuível  a  quem  tenha  sido  endossado  o  warrant. 

Esquematizando: 


I  H  Conhecimento  de  Depósito  -  ( B  Representa  o  domínio _ [  p  Dispositão  da  propriedade  | 

I  o  Warrant  _ [  m  Representa  direito  de  penhor  |  B  Direito  real  de  garantia _ | 

Portanto,  a  entrega  das  mercadorias  pelo  armazém  geral  ao  detentor  do  conhe¬ 
cimento  de  depósito  ficará  condicionada  à  consignação,  pelo  depositante,  de  quan¬ 
tia  equivalente  “ao  principal  e  juros  até  o  vencimento  e  pagando  os  impostos  fiscais, 
armazenagens  vencidas  e  mais  despesas”  (art.  22  do  Decreto  n.  1.102/1903).  Após  o 
vencimento,  de  modo  semelhante,  a  entrega  das  mercadorias  somente  .se  operacio- 
nalizará  depois  de  quitado  o  warrant  e  recolhidos  os  impostos  e  as  despesas  perti¬ 
nentes  ã  guarda  das  mercadorias. 

Em  caso  de  inadimplemento,  uma  vez  protestado  o  warrant,  as  mercadorias 
serão  levadas  a  leilão  extrajudicial,  e  o  resultado  positivo  de  tal  expediente  reverterá 
em  favor  do  detentor  do  warrant,  ressalvada  a  paicda  do  produto  da  arrematação 
para  satisfação  do  crédito  fiscal,  das  despesas  e  dos  honorários  do  leiloeiro  e,  ainda,  das 
despesas  de  armazenagem  (art.  26,  §  1°,  incs.  I,  II  e  III,  do  Decreto  n.  1.102/1903). 


«  Idem,p.353. 

NEGRÃO,  Ricardo.  Manual  de  direito  comercial  e  empresarial:  títulos  de  crédito  e  contratos  em¬ 
presariais,  V.  2,  p.  199. 
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Esquematizando; 


CONTRATO  E  EMISSÃO 
DE  TÍTULOS 
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5S  12.5.3.  Requisitos 

O  art,  15,  §  1",  do  Decreto  n- 1.102/1903  enumerou  os  requisitos  do  Conheci¬ 
mento  de  Transporte  e  Warrant,  destacando-se  pela  sua  leitura  um  cuidado  com 
a  qualificação  das  partes  e  a  discriminação  das  mercadorias  depositadas.  Impor¬ 
tante  notar  que  tais  títulos  de  crédito  nascem  com  a  cláusula  à  ordem,  o  que  — 
reitere-se  —  servirá  ao  fomento  de  outros  contratos.  Há  também  uma  espécie  de 
“cláusula  de  segurança”,  a  prevenir  o  patrimônio  materializado  nas  mercadorias 
e  representado  nos  títulos:  um  seguro  obrigatório.  Esquematizando  todos  os 
requisitos; 

□  a  denominação  da  empresa  do  armazém  geral  e  sua  sede; 

□  o  nome,  prollssão  e  domicílio  do  depositante  ou  de  terceiro  por  este  indicado; 
CD  0  lugar  e  o  prazo  do  depósito,  facultado  aos  interessados  acordarem,  entre  si, 
na  transferência  posterior  das  mesmas  mercadorias  de  um  para  outro  armazém 
da  emitente,  ainda  que  se  encontrem  em  localidade  diversa  daquela  cm  que  foi 
feito  o  depósito  inicial; 

CD  a  natureza  e  a  quantidade  das  mercadorias  em  depósito,  designadas  pelos 
nomes  mais  usados  no  comércio,  seu  peso,  o  estado  dos  envoltórios  e  todas  as 
marcas  e  indicações  próprias  para  estabelecerem  a  sua  identidade,  ressalvadas  as 
peculiaridades  das  mercadorias  depositadas  a  granel; 

Q  a  qualidade  da  mercadoria; 

CD  a  indicação  do  segurador  da  mercadoria  e  o  valor  do  seguro; 

0  a  declaração  dos  impostos  e  direitos  fiscais,  dos  encargos  e  das  despesas  a  que 
a  mercadoria  está  sujeita,  e  do  dia  em  que  começaram  a  correr  as  armazenagens; 
®  a  data  da  emissão  dos  títulos  e  a  assinatura  do  empresário  ou  pessoa  devida¬ 
mente  habilitada  por  este. 

■  12.6.  CERTIFICADO  DE  DEPÓSITO  AGROPECUÁRIO  (CDA)  E  WARRANT 
AGROPECUÁRIO  (WA) 

12.6.1.  Noções  introdutórias 

O  Decreto  n.  1.102/1903,  apesar  de  sua  longevidade,  não  se  aplica  ao  Agronegó- 
cio,  portanto,  para  a  armazenagem  de  produtos  derivados  da  agropecuária  e  da 
pecuária  há  regime  jurídico  específico,  precisamente,  a  Lei  n.  9.973/200<T’  com¬ 
binada  com  a  Lei  n.  11.076/2004.  A  leitura  de  tais  diplomas  legais  permite  a  contex- 
tualização  de  que  os  princípios  e  a  possibilidade  de  emissão  de  títulos  de  crédito, 
paralelamente  ao  contrato  de  depósito,  foram  também  adotados  em  relação  ao  setor 
do  Agronegócio,  como  meio  de  fomentar  e  dinamizar  o  escoamento  de  produtos. 
Esquematizando; 


A  Lei  n.  9.973/2000  disciplina  o  sistema  de  armazenamento  de  produtos  agropecuários. 
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12.6.2.  Títulos  de  fomento  do  agronegócio  (CDCA,  LCA  e  CRA) 

Não  apenas  o  resultado  da  produção  poderá  dar  motivo  à  emissão  de  títulos 
de  crédito  vinculados  ao  depósito  das  mercadorias  provenientes  do  Agronegócio 
(CDA  e  WA),  mas,  de  maneira  mais  ampla,  todo  o  processo  de  fomento  do 
Agronegócio,  entre  parceiros  empresariais  desse  importante  setor  da  economia, 
diante  da  criação  de  títulos  de  crédito  para  o  financiamento  da  produção 
agropecuária,  tendo  em  vista  que  “vinculados  a  direitos  creditórios  originários 
de  negócios  realizados  entre  produtores  rurais,  ou  suas  cooperativas,  e  terceiros, 
inclusive  financiamentos  ou  empréstimos,  relacionados  com  a  produção,  comer¬ 
cialização,  beneficiamento  ou  industrialização  de  produtos  ou  insuraos  agrope¬ 
cuários  ou  de  máquinas  e  implementos  utilizados  na  atividade  agropecuária” 
(art.  23,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11.076/2004). 

Basicamente,  portanto,  a  função  do  CDCA,  da  LCA  e  do  CRA  será  fomentar 
o  financiamento  do  crédito  agropecuário.  A  diferença  entre  tais  títulos  relacio¬ 
na-se  aos  personagens  que  têm  a  titularidade  da  emissão.  Esquematicamente: 


□  Exclusividade  de  Companhíi 
Securitizadoras  de  direitas  cr< 
ditórios  do  agronegócio 


j  Giro  de  Capital  □  representam  promessas  de  pa- 

í  Fít^anciamento  |  gamento  em  dinheiro 

— ^  I  títuios  executivos  extrajudiciais 
t  passíveis  de  cessão  fiduciária 
I  negociáveis  na  Bolsa  de  Valores 


1  Giro  de  Ca 


rode  Capitai 


12.6.3.  Requisitos  dos  titulos  de  crédito  do  agronegócio 
A  Lei  n.  11.076/2004  elencou  requisitos  comuns  quando  da  emissão  do  CDA  e 
doWA: 

□  denominação  do  título; 

O  número  de  controle,  que  deve  ser  idêntico  para  cada  conjunto  de  CDA  e  WA; 
S  menção  de  que  o  depósito  do  produto  sujeita-se  à  Lei  n.  9.973,  de  29  de  maio 
de  2000,  a  esta  Lei  (n.  11.076/2004)  e,  no  caso  de  cooperativas,  à  Lei  n.  5.764, 
de  16  de  dezembro  de  1971; 

□  identificação,  qualificação  e  endereços  do  depositante  e  do  depositário; 
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£3  identificação  comercial  do  depositário; 

B  cláusula  à  ordem; 

B  endereço  completo  do  local  do  armazenamento; 

B  descrição  e  especificação  do  produto; 
a  peso  bruto  e  líquido; 

□  forma  de  acondicionamento; 

O  número  de  volumes,  quando  cabível; 

0  valor  dos  serviços  de  armazenagem,  conservação  e  expedição,  a  periodicidade 
de  sua  cobrança  e  a  indicação  do  responsável  pelo  seu  pagamento; 

0  identificação  do  segurador  do  produto  e  do  valor  do  seguro; 

0  qualificação  da  garantia  oferecida  pelo  depositário,  quando  for  o  caso; 
a  data  do  recebimento  do  produto  e  prazo  do  depósito; 

@  data  de  emissão  do  título; 

E  identificação,  qualificação  e  assinatura  dos  representantes  legais  do  depositário; 
0  identificação  precisados  direitos  que  conferem. 

E,  para  uma  visão  de  conjunto,  no  quadro  a  seguir  estão  os  requisitos  dos  de¬ 
mais  títulos  de  financiamento  do  Agronegócio  (CDCA,  LCA  e  CRA)'^: 


□  a  identificarão  dos  direitos  cre- 
ditórios  a  ele  vinculados  e  seus  res¬ 

pectivos  valores,  ressalvado  o  dis¬ 
posto  no  art.  30  desta  Lei; 

B  data  de  vencimento  ou,  se  emitido 
para  pagamento  parcelado,  discri¬ 
minação  dos  valores  e  das  datas  de 
vencimento  das  diversas  parcelas; 

O  taxa  de  juros,  fixa  ou  flutuante, 
admitida  a  capitalização; 

□  o  nome  da  instituição  responsá¬ 
vel  pela  custódia  dos  direitos  cre- 
ditórios  a  ele  vinculados; 

□  o  nome  do  titular; 

□  cláusula  'à  ordem",  ressalvado  o 
disposto  no  inc.  II  do  art.  35  da  Lei 
n.  11.076/2004. 


□  a  denominação  “Letra  de  Crédi¬ 
to  do  Agronegócio"; 
a  0  valor  nominal; 
a  a  Identificação  dos  direitas  cre- 

ditórios  a  ela  vinculados  e  seus  res¬ 

pectivos  valores,  ressalvado  o  dis¬ 
posto  no  art.  30  desta  Lei; 
a  taxa  de  juros,  fixa  ou  flutuante, 
admitida  a  capitalização; 

O  data  de  vencimento  ou,  se  emiti¬ 
do  para  pagamento  parcelado, 
discriminação  dos  valores  e  das 
datas  de  vencimento  das  diversas 

B  cláusula  "à  ordem",  ressalvado  o 
disposto  no  inc  li  do  art.  35  da  Lei 
n.  11.076/2004. 


n  denominação  "Certificado  de 
Receblvels  do  Agronegócio"; 

□  nome  do  titular; 

□  valor  nominal; 

□  data  de  vencimento  ou,  se  emiti¬ 
do  para  pagamento  parcelado, 
discriminação  dos  valores  e  das 
datas  de  vencimento  das  diversas 

□  taxa  de  juros,  fixa  ou  flutuante, 
admitida  a  capitalização; 

O  identificação  do  Termo  de  Secu- 
ritizaçâo  de  Direitos  Creditórios 
que  lhe  tenha  dado  origem. 


^  O  valor  nominal  constante  dos  títulos  não  impede  a  inserção  de  cláusula  de  coneção  pela  variação 
cambial,  porém  desde  que  integralmente  lastreados  em  títulos  representativos  de  direitos  creditó¬ 
rios  cora  cláusula  de  correção  na  mesma  moeda,  na  forma  estabelecida  pelo  Conselho  Monetário 
Nacional,  conforme  previa  a  MP  n.  725/2016,  convolada  na  Lei  n.  13,331/2016. 
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12.6.4.  Regime  jurídico  supletivo 

O  CDA,  o  WA,  o  CDCA,  a  LCA  e  o  CRA,  supietívamente,  serão  regidos  pelas 
normas  do  direito  cambiário,  considerados  títulos  executivos  extrajudiciais,  mas 
aos  quais  deverão  ser  observadas  as  seguintes  exceções  (art.  2"  c/c  art  44  da  Lei  n. 
11.076/2004): 

O  os  endossos  devem  ser  completos; 

0  os  endossantes  não  respondem  pela  entrega  do  produto,  mas,  tão  somente, 
pela  existência  da  obrigação  (no  caso  de  CDA  e  WA); 

S  é  dispensado  o  protesto  cambial  para  assegurar  o  direito  de  regresso  contra 
endossantes  e  avalistas. 

Na  era  da  internet  ou  era  digital,  o  registro  e  a  transferência  dos  títulos  de  crédi¬ 
to,  além  da  forma  usual,  por  meio  da  emissão  de  documentos  (princípio  da  cartulari- 
dade),  comumente  ocorre  eletronicamente  (de  forma  escriturai).  Assim,  a  nego¬ 
ciação  dos  títulos  de  crédito  do  Agronegócio  agregou  as  duas  formas,  pois  o  CDA  e 
o  WA  serão  (art.  3“,  da  Lei  n.  11.076/2004): 

O  cartulares,  antes  de  serem  registrados  em  sistema  de  registro  e  de  liqui¬ 
dação  financeira; 

m  escriturais  ou  eletrônicos,  enquanto  permanecerem  registrados  em  sistema 
de  registro  e  de  liquidação  financeira. 

De  modo  semelhante,  a  lei  faculta  a  emissão  do  CDCA  e  da  LCA  na  forma  es¬ 
criturai,  bem  como  determina  que  a  forma  do  CRA  será  a  escriturai,  o  que  denota 
uma  flexibilização  do  princípio  da  cartularidade.  A  ausência  da  circulação  do 
documento  escrito  representativo  do  título  não  importará  em  insegurança  jurídica, 
tendo  em  vista  que  “tais  títulos  serão  registrados  em  sistemas  de  registro  e  de  li¬ 
quidação  financeira  de  ativos  autorizados  pelo  Banco  Central  do  Brasil”.  E  a  transfe¬ 
rência  de  sua  titularidade  operar-se-á  pelos  registros  dos  negócios  efetuados  na  forma 
de  tal  sistema,  com  a  necessidade  de  registro  dos  títulos  (art.  35,  caput,  e  parágrafo 
único,  c/c  art.  36,  §  1°,  ambos  da  Lei  n.  11.076/2004). 

■  12.7.  CÉDULAS  E  NOTAS  DE  CRÉDITO  (AGRÁRIAS.  INDUSTRIAIS.  COMER¬ 
CIAIS  E  À  EXPORTAÇÃO) 

12.7.1.  Noções  introdutórias 

Os  títulos  de  crédito,  como  destacado  no  item  11.1.2,  em  geral,  movimentam  a 
economia  e,  por  isso,  correspondem  a  “instrumento  de  mobilização  de  economias 
individuais  e  de  sua  transformação  em  capital  produtivo”.  Em  particular,  as  cédulas/ 
notas  de  crédito  potencializam  tais  funções,  tendo  em  vista  que  se  vinculam  a  con¬ 
tratos  de  financiamento. 

Etoutrinariamente,  portanto,  são  títulos  causais,  eis  que  sua  origem,  nitidamente, 
identifica-se  com  o  financiamento  de  determinado  setor  produtivo.  Como  esclarece  Mar- 
lon  Tomazette,  “em  todos  os  casos,  a  cédula  está  necessariamente  ligada  a  um  fman- 


12  a  Títulos  de  Crédito  em  Espécie 


487 


ciamento  para  a  atividade  produtiva  (pessoa  ffsica  ou  jurídica)  em  benefício  de  quem 
concede  o  financiamento,  normalmente  uma  instituição  financeira”*''.  Esquematicamente: 


1 


Regime  jurídico  aplicávói 

o  Rural 

a  Decreto-lei  n.  167/67 

i  □  Industrial 

Q  Decreto-lei  n.  413/69 

Íq  Comercial 

Q  lei  n.  6.840/80 

j  BI  Exportação 

Q  Lei  n.  6.313/75 

Apesar  da  existência  de  diplomas  legais  paralelos,  como  bem  apontado  por  To- 
mazette'**,  possível,  para  fins  didáticos,  elencar  requisitos  comims  às  cédulas  de 
crédito  causais.  Tais  requisitos  se  identificam  pela  comparação  dos  regimes  jurídi¬ 
cos  correlatos,  mas  também  diante  de  normas  de  extensão  que  mandam  aplicar  os 
dispositivos  de  um  regime  jurídico  a  outro.  Nesse  sentido,  o  Decreto-lei  n.  413/69 
(que  trata  do  financiamento  do  crédito  industrial)  será  aplicável,  no  que  couber,  às 
cédulas  de  crédito  comercial  e  às  cédulas  de  crédito  à  exportação.  É  o  que  se  extrai 
da  literalidade  do  art.  3”  da  Lei  n.  6.313/75  (que  regula  as  cédulas  de  crédito  à  expor¬ 
tação)  e  do  art.  5"  da  Lei  n,  6.840/80  (que  trata  das  cédulas  de  crédito  comercial): 


“Art.  3°  Serão  aplicáveis  à  Cédula  de  Crédito  à  Exportação,  respectivamente,  os  dispo¬ 
sitivos  do  Decreto-lei  número  413,  de  9  de  janeiro  de  1969,  referente  à  Cédula  de  Crédi¬ 
to  Industrial  e  à  Nota  de  Crédito  Industrial.” 

“Art.  5°  Aplicam-se  à  Cédula  de  Crédito  Comercial  e  à  Nota  de  Crédito  Comercial  as 
normas  do  Decreto-lei  n.  413,  de  9  de  janeiro  de  1969.” 


12.7.2.  Requisitos 

As  cédulas/notas  de  crédito  causais,  evidentemente,  são  fontes  de  obrigações, 
colhendo-se  da  teoria  geral  do  direito  obrigacional  seus  elementos:  “as  partes,  a 
prestação  e  o  vínculo  jurídico”*’.  Em  tomo  de  tais  elementos,  gravitam  seus  requi¬ 
sitos,  conforme  se  depreende  da  leitura  do  art.  14  do  Decreto-lei  n.  167/67  e  do  art. 
14  do  Decreto-lei  n.  413/69.  Esquematicamente: 

Q  denominação  específica; 

□  data,  periodização  e  demais  condições  de  pagamento; 

□  nome  do  credor  e  cláusula  à  ordem; 

0  valor  do  crédito  deferido,  lançado  em  algarismos  por  extenso,  e  forma  de 

utilização; 

O  descrição  das  garantias,  se  for  o  caso; 


■”  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  p.  313. 
"*  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  p.  314. 
BDINE  JR.,  Hatnid  Charaf.  Código  Civil  comentado,  5.  ed.,  p.  183. 
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0  taxa  de  juros; 

B  praça  do  pagamento; 

0  data  e  lugar  da  emissão; 

S  assinatura  de  próprio  punho  do  emitente  ou  de  representante  com  poderes 

especiais. 

Pelo  rol  acima,  primeiro  percebe-se  que  os  títulos  de  crédito  para  o  financia¬ 
mento  das  atividades  produtivas,  ora  era  estudo,  pelo  próprio  nome,  já  serão  capazes 
de  rainudenciar  qual  a  atividade  que  pretendem  fomentar  e,  igualmente,  se  a  ope¬ 
ração  de  crédito  financiada  restou  garantida  com  o  oferecimento  de  algum  bem, 
para  eventual  resgate  da  dívida.  Assim,  intuitivamente,  se  o  financiamento  for  sub¬ 
sidiado  por  alguma  garantia  real,  o  nome  do  título  corresponderá  a  uma  cédula  de 
crédito*.  Em  sentido  oposto,  se  ausente  a  referida  garantia  real,  a  nomenclatura 
do  título  será  nota  de  crédito  (art.  9“  c/c  art.  27,  ambos  do  Decreto-lei  n.  167/67;  e 
art.  9°  c/c  art.  15,  ambos  do  Decreto-lei  n.  413/69). 

O  risco,  no  que  diz  respeito  à  recuperação  do  crédito  em  caso  de  eventual 
inadimplemento,  denota-se  menor  quando  da  existência  de  garantias,  o  que  deverá 
redundar,  porém,  em  encargos  financeiros  (juros  compensatórios,  juros  moratórios, 
multa  contratual  etc.)  igualmente  menores.  Esquematicamente: 


□  Cédula  de  Crédito _ B  Presença  de  Garantia  Real^'  a  Juros  prospectivamente  menores 

D  Nota  de  Crédito  _ B  Ausência  de  Garantia  Real”  □  Juros  prospectivamente  maiores 


12.7.3.  Da  impenhorabilídade  relativa  dos  bens  dados  em  garantia 

O  regime  jurídico  aplicável  às  cédulas  de  crédito,  como  meio  de  assegurar  uma 
vínculação  maior  da  garantia  à  satisfação  do  financiamento,  em  caso  de  execução 
forçada,  estabeleceu  que  os  bens  dados  em  garantia  não  “serão  penhorados  ou 
seqüestrados  por  outras  dívidas  do  emitente”  (art.  57,  do  Decreto-lei  n.  413/69). 

Tal  dispositivo  merece  interpretação  sistemática,  já  que  a  preferência  do  crédito 
dado  em  garantia  poderá  ser  relativizada  quando  outras  dívidas  do  emitente  corporifi- 
carem  crédito  de  natureza  tributária  ou  trabalhista.  Confira-se,  assim,  o  que  dispõe, 
expressamente,  o  art.  186  do  Código  Tributário  Nacional:  “O  crédito  tributário  prefere 


®  Para  as  cédulas  de  crédito  rural,  o  nome,  inclusive,  especifica  qual  a  garantia  prestada:  cédula  rural 
pignoratfcia  (penhor);  cédula  rural  hipotecária  (hipoteca);  cédula  rural  pignoratícia  e  hipotecária 
(penhora  e  hipoteca  ao  mesmo  tempo,  sendo  dados  em  garantia  bens  móveis  e  imóveis,  nos  termos 
dos  arts.  1.438  a  1.450  do  CC  e  dos  arts.  1.473  a  1.501,  também  do  CC). 

Determina  a  lei  que  a  eficácia  das  cédulas  de  crédito  dependerá  de  averbação  no  cartório  de  registro 
de  imóveis  (art.  30  do  Decreto-lei  n.  167/67  e  art.  30  do  Decreto-lei  n.  413/69). 

“  Como  salientado  por  Marlon  Tomazette,  ainda  que  as  notas  de  crédito  não  sejam  subsidiadas  por 
garantias  reais,  por  imposição  legal,  compõem  crédito  privilegiado,  privilégio  especial,  nos  termos 
do  art.  28  do  Decreto-lei  n.  167/67  e  art.  17  do  Decreto-lei  n.  413/69. 
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a  qualquer  outro,  seja  qual  for  sua  natureza  ou  o  tempo  de  sua  constituição,  ressalvados 
os  créditos  decorrentes  da  legislação  do  trabalho  ou  do  acidente  de  trabalho”. 

A  Lei  Complementar  n.  118/2005  acabou  por  flexibilizar  a  preferência  do  cré¬ 
dito  tributário,  em  caso  de  falência,  ao  dispor  que  “o  crédito  tributário  não  prefere 
aos  créditos  extraconcursais  ou  às  importâncias  passíveis  de  restituição,  nos  termos 
da  lei  falimentar,  nem  aos  créditos  com  garantia  real,  no  limite  do  valor  do  bem  gra¬ 
vado”  (art.  186,  parágrafo  único,  inc.  I,  do  CTN).  Assim,  alcançou-se  coerência  entre 
o  CTN  e  a  atual  Lei  de  Recuperação  e  Falência  que,  no  caso  de  quebra,  limitou  a 
preferência  do  crédito  com  garantia  real  até  limite  do  valor  do  bem  gravado.  O  cré¬ 
dito  com  garantia  real,  assim,  ocupa  um  degrau  acima  do  crédito  tributário  (art. 
83.  incs.  II  e  III,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Seja  como  for,  comungamos  da  opinião  do  prof.  Marlon  Tomazette,  no  sentido 
de  que  a  regra  será  a  preferência  do  crédito  tributário  em  relação  ao  crédito  com 
garantia  real,  apesar  da  legislação  específica  sobre  as  cédulas  de  crédito,  diante  da 
regra  matriz  imposta  pelo  art.  186,  do  CTN.  Por  exceção,  no  caso  de  falência,  o 
crédito  fiscal  deverá  respeitar  a  satisfação  do  crédito  com  garantia  real,  nos  li¬ 
mites  da  garantia  prestada. 

Em  conclusão,  em  caso  de  execüção  fiscal,  poderá  haver  a  penhora  do  bem 
dado  em  garantia,  inclusive  nos  termos  de  precedentes  do  eg.  STJ: 

■ —  TRIBUTÁRIO  AGRAVO  REGIMENTAL  EM  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  — 
EXECUÇÃO  FISCAL  —  EMBARGOS  DE  TERCEIRO.  PENHORA  DE  BEM  VIN¬ 
CULADO  A  CÉDULA  DE  CRÉDITO  COMERCIAL  —  CABIMENTO  —  PREFE¬ 
RÊNCIA  DO  CRÉDITO  TRIBUTÁRIO  —  ART.  184  DO  CTN  —  DISSÍDIO 
JURISPRUDENCIAL  NÃO  COMPROVADO.  1  —  A  Jurisprudência  desta  Casa  fir¬ 
mou  o  entendimento  de  que  os  bens  gravados  com  hipoteca  originária  de  cédula  de 
crédito  comercial  podem  ser  penhorados  para  satisfazer  o  débito  fiscal,  uma  vez  que  a 
impenhorabilidade  de  que  trata  o  art.  57  do  Decreto-Lei  413/69  não  é  absoluta,  cedendo 
à  preferência  concedida  ao  crédito  tributário  pelo  art.  184  do  CTN.  2  —  O  dissídio  ju- 
risprudencial  não  restou  comprovado,  na  medida  que  não  foi  demonstrado  as  circuns¬ 
tâncias  que  identifiquem  ou  assemelhem  os  casos  confrontados,  nos  termos  do  Parágra¬ 
fo  Único  do  art  541  do  CPC.  3  —  Agravo  regimental  não  provido.  (AgRg  no  Ag 
L431.679/PB,  2*  Turma,  Rei.  Min.  Eliana  Calmon,  DJe  22/08/2013) 

AGRAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  PROCESSUAL 
CIVIL.  CÉDULA  DE  CRÉDITO  RURAL  HIPOTECÁRIA.  PENHORA  DO  BEM 
DADO  EM  GARANTIA.  ART.  69  DO  DECRETO-LEI  N.  167/67.  IMPENHORABI- 
LIDADE  RELATIVA.  POSSIBILIDADE.  VALOR  DO  BEM  EXCEDENTE  À  DÍVI¬ 
DA  GARANTIDA.  INCIDÊNCIA  DA  SÚMULA  7/STJ.  1.  A  impenhorabilidade  insti¬ 
tuída  no  art.  69  do  Decreto-lei  n.  167/67  pode  ser  relativizada  quando  o  valor  do  bem 
excede  à  dívida  garantida  pela  hipoteca  (AgRg  no  AREsp  128.211/MT,  3"  Turma,  Rei. 
Min.  Paulo  de  Tarso  Sanseverino,  DJe  15/08/2013). 

Debate  também  relacionado  à  impenhorabilidade  relativa  dos  bens  dados  em 
garantia  tem  sido  o  cotejo  da  legislação  sobre  o  bem  de  família  (Lei  n.  8.009/90) 
que  exclui  da  penhora  “O  imóvel  residencial  próprio  do  casai,  ou  da  entidade  fami¬ 
liar”,  o  qual  “não  responderá  pOr  qualquer  tipo  de  dívida  civil,  comercial,  fiscal. 
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previdenciária  ou  de  outra  natureza,  contraída  pelos  cônjuges  ou  pelos  pais  ou  filhos 
que  sejam  seus  proprietários  e  nele  residam”  (art.  i").  Tal  regra,  porém,  foi  expressa- 
mente  excepcionada  pela  mesma  lei,  ao  dispor  que  a  impenhorabílidade  não  alcan¬ 
çará  “execução  de  hipoteca  sobre  o  imóvel  oferecido  como  garantia  real  pelo  casal 
ou  pela  entidade  familiar”  (art.  3”,  inc.  V). 

Nesse  contexto,  ainda  que  o  imóvel  dado  em  garantia  do  financiamento  pertença 
formalmente  à  pessoa  jurídica  (sociedade  empresária),  quando  seus  sócios  corres¬ 
ponderem  a  marido  e  mulher  e  habitarem  o  referido  imóvel,  presume-se  que  o  cré¬ 
dito  do  financiamento  também  tenha  revertido  em  benefício  da  família,  ainda 
que  tomado  pela  sociedade  empresária  e,  por  isso,  a  impenhorabílidade  tem  sido 
afastada  por  precedentes  do  STJ: 


RECURSO  ESPECIAL.  EXECUÇÃO.  CÉDULA  DE  CRÉDITO  INDUSTRIAL.  BEM  DE 
FAMÍLIA  OFERECIDO  EM  GARANTIA  REAL  HIPOTECÁRIA.  PESSOA  JURÍDICA. 
SÓCIOS  MARIDO  E  MULHER.  HIPÓTESE  DE  EXCEÇÃO  À  REGRA  DA  IMPENKO- 
RABILIDADE  PREVISTA  NO  ART.  3“,  V,  DA  LEI  N.  8.009/1990.  PROVIMENTO. 

1.  É  autorizada  a  penhora  do  bem  de  família  quando  dado  em  Garantida  hipotecária  da 
dívida  contraída  em  favor  da  sociedade  empresária,  da  qual  são  únicos  sócios  marido  e 
mulher.  Precedente;  REsp  L413.717/PR,  Relatora  Ministra  NANCY  ANDRIGHI,  Ter¬ 


ceira  Turma,  DJe  29/11/2013.  2.  Recurso  Especial  provido  (REsp  L435.074/PR,  3*  Tur¬ 
ma,  Rei.  Min.  Sidinei  Beneti,  DJe  06/06/2014). 


12.7.4.  Do  regime  jurídico  supletivo 

À  legislação  específica  que  rege  as  cédulas  e  notas  de  crédito,  poderão  ser 
agregadas  as  normas  gerais  do  regime  cambial,  por  força  do  que  expressamente 
dispõem  o  art.  60  do  Decreto-lei  n.  167/67  e  o  art.  52  do  Decreto-lei  n.  413/69.  Assim, 
por  exemplo,  apesar  da  ausência  de  garantias  reais  em  relação  às  notas  de  crédito, 
demonstra-se  factível  que  o  financiamento,  nesse  caso,  seja  garantido  por  aval,  ins¬ 
trumento  próprio  da  teoria  geral  dos  títulos  de  crédito  e  regulado  primeiro  na  legis¬ 
lação  específica  sobre  letras  de  câmbio  e  notas  promissórias. 

Contudo,  para  fins  de  visualização  das  particularidades  do  regime  jurídico 
das  cédulas  e  notas  de  crédito  em  relação  ao  regime  cambial  geral,  propõe-se  o 
quadro  seguinte: 


□  Dispensável  para  cobrança  dos 
credores  indiretos  (art.  60  do  DL 
167/67  e  art.  52  do  DL  413/69) 


I  Rito  do  CPC  (art.  652  e  seguintes) 


ei  Uniforme  de  Genebra  (art.  70) 


1  Ação  de  Locupletame 
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■  12.8.  CÉDULA  DE  CRÉDITO  BANCÁRIO 
12.8.1.  Noções  preliminares 

A  cédula  de  crédito  bancário,  como  ensina  Tomazette,  corresponde  a  título  de 
crédito  que  tem  a  mesma  função  das  cédulas  de  crédito  causais,  entretanto  não  se 
vincula  ao  financiamento  de  uma  atividade  econômica  específica.  A  cédula  de 
cLédito  bancário,  por  isso,  está  apta  ao  financiamento  de  “créditos  de  produção,  cré¬ 
ditos  de  consumo,  créditos  rotativos  e  abertura  de  crédito  em  cheques  especiais’”^. 
Didaticamente,  percebe-se  que,  apesar  de  função  idêntica,  isto  é,  o  fomento  do 
crédito,  enquanto  nas  cédulas  de  crédito  rural,  industrial,  comercial  e  à  exportação 
sua  razão  de  ser  situa-se  no  desenvolvimento  de  atividade  específica,  porque  vin¬ 
culada  ao  tomador  do  crédito  (financiado);  as  cédulas  de  crédito  bancário,  incre¬ 
mentam  a  atividade  das  sociedades  profissionais  que  têm  como  uma  de  suas 
atividades  principais  o  mútuo  (operação  ativa  dos  bancos,  financiador  do  crédito). 
Esquematicamente; 


CÉDULAS  DE  CRÉDITO  RURAL, 
INDUSTRIAL,  COMERCIAL 


□  Financiar 
específico 


EÀ  EXPORTAÇÃO 


•  produtiv 


□  Incremento  da  atividade  desen¬ 
volvida  pelo  financiado  (tomador 
do  crédito) 


CÉDULA  DE  CRÉDITO  BANCÁRIO 


I  D  Sem  vinculação  com  determina- 
I  do  setor  produtivo 


□  Ampliação  das  linhas  de  crédito, 
não  só  para  fornecedores,  mas 
também  para  consumidores  e  in- 


ciador  (banco) 


?  12.8.2.  Requisitos 

Os  requisitos  da  Cédula  de  Crédito  Bancário  foram  elencados  pelo  art.  29  da 
lei  de  regência  (Lei  n.  10.931/2004): 

0  a  denominação  “Cédula  de  Crédito  Bancário”; 

□  a  promessa  do  emitente  de  pagar  a  dívida  em  dinheiro,  certa,  líquida  e  exigível 
no  seu  vencimento  ou,  no  caso  de  dívida  oriunda  de  contrato  de  abertura  de  cré¬ 
dito  bancário,  a  promessa  do  emitente  de  pagar  a  dívida  em  dinheiro,  certa,  lí¬ 
quida  e  exigível,  correspondente  ao  crédito  utilizado; 

S  a  data  e  o  lugar  do  pagamento  da  dívida  e,  no  caso  de  pagamento  parcelado, 
as  datas  e  os  valores  de  cada  prestação,  ou  os  critérios  para  essa  determinação; 
El  0  nome  da  instituição  credora,  podendo  conter  cláusula  à  ordem; 

□  a  data  e  o  lugar  de  sua  emissão;  e 

E3  a  assinatura  do  emitente  e,  se  for  o  caso,  do  terceiro  garantidor  da  obrigação, 
ou  de  seus  respectivos  mandatários. 

Pela  leitura  dos  requisitos  acima,  eventuais  garantias  não  correspondem  a 
requisito  essencial,  Na  prática,  porém,  diante  de  linhas  de  crédito  garantidas,  bem 


”  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  II,  p.  336. 
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mais  atrativas  do  que  aquelas  não  garantidas,  faculta  a  lei  “uma  ampla  liberdade 
para  a  estipulação  de  garantias  reais  ou  pessoais”^*.  Nesse  sentido,  o  disposto  no 
art.  31,  da  Lei  n.  10.931/2004:  “A  garantia  da  Cédula  de  Crédito  Bancário  poderá  ser 
fidejussória  ou  real,  neste  último  caso  constituída  por  bem  patrimonial  de  qualquer 
espécie,  disponível  e  alienável,  móvel  ou  imóvel,  material  ou  imaterial,  presente  ou 
futuro,  fungível  ou  infungível,  consumíveI,ou  não,  cuja  titularidade  pertença  ao  pró¬ 
prio  emitente  ou  a  terceiro  garantidor  da  obrigação  principal”. 

Como  também  ensina  Tornazette,  se  a  própria  garantia  constitui-se  em  faculda¬ 
de,  o  registro  de  eventual  garantia  não  pode  ser  considerado  requisito  essencial. 
Entretanto,  alerta  que  a  ausência  de  registro  tomará  a  exigência  da  garantia  inefi¬ 
caz  contra  terceiros^^. 


^  12.8.3.  Regime  jurídico  supletivo 

O  §  r  do  art.  29  da  Lei  n.  10.931/2004,  expressamente,  dispõe  que  as  cédulas  de 
crédito  bancário  obedecerão  às  “normas  de  direito  cambiário”,  isto  é,  à  teoria  geral 
e  ao  diploma  legal  que  disciplinou  a  letra  de  câmbio  e  a  nota  promissória.  Portanto, 
na  falta  de  disposições  específicas,  quanto  ao  aval  e  aos  prazos  prescricionais,  a 
omissão  será  suprida  pelo  regime  cambiário  geral  (itens  11.2.4  e  11.4). 

Quanto  ao  protesto,  de  novidade,  é  que  poderá  ser  efetuado  por  indicações 
(art.  41  da  Lei  n.  10.931/2004),  não  sendo  obrigatório  para  execução  contra  os 
devedores  indiretos  (endossante  e  seus  avalistas,  art.  44  da  Lei  n.  10.931/2004). 

A  lei  faculta  a  emissão  de  títulos  vinculados  à  Cédula  de  Crédito  Bancário  na 
forma  escriturai  (art.  45)  e,  expressamente,  diz  que  a  CCB  “é  título  executivo  extra¬ 
judicial  e  representa  dívida  em  dinheiro,  certa,  líquida  e  exigível”  (art.  28).  A  liquidez 
da  dívida,  quando  vinculada  a  Contrato  de  Abertura  de  Crédito  (“cheque  especial”. 
item  17.3),  era  questionável,  diante  da  fluidez  da  dívida.  Hoje,  diante  do  que  foi  deci¬ 
dido  com  base  na  lei  dos  recursos  repetitivos  (art.  543-C,  do  CPC“),  a  autonomia  da 
cédula  de  crédito  já  foi  reconhecida  pelo  STJ; 


A  Cédula  de  Crédito  Bancário  é  título  executivo  extrajudicial,  representativo  de  ope¬ 
rações  de  crédito  de  qualquer  natureza,  circunstância  que  autoriza  sua  emissão  para 
documentar  a  abertura  de  crédito  em  conta  corrente,  nas  modalidades  de  crédito  ro¬ 
tativo  ou  cheque  especial.  O  título  de  crédito  deve  vir  acompanhado  de  claro  de¬ 
monstrativo  acerca  dos  valores  utilizados  pelo  cliente,  trazendo  o  diploma  legal,  de 
maneira  taxativa,  a  relação  de  exigências  que  o  credor  deverá  cumprir,  de  modo  a 
conferir  liquidez  e  exequibilidade  à  Cédula  (art.  28,  §  2“,  incisos  I  e  li,  da  Lei  n. 
10.931/2004)  (REsp  n.  1.291.575/PR,  2*  Seção,  Rei.  Min.  Luis  Felipe  Salomão,  DJe 
02/09/2013). 


“  TOMAZETTE,  Marlon.  Curso  de  direito  empresarial  —  Títulos  de  crédito,  3.  ed.,  v.  II,  p.  338. 

“  Idem,p.338. 

“  A  sistemática  dos  Recursos  Repetitivos  —  Recurso  Extraordinário  e  Recurso  Especial  —  foi  deli¬ 
mitada  no  novo  CPC  (cf.  Lei  n.  13.105/2015,  arts.  1.029  e  1.041). 


12  n  Títulos  de  Crédito  em  Espécie 


493 


■  12.9.  TÍTULOS  PÚBLICOS 
M  12.9.1.  Noções  introdutórias 

Assim  como  uma  sociedade  empresária  necessita  de  capital  de  giro  para  satisfa¬ 
ção  de  suas  despesas  operacionais  ou  correntes,  bem  como  para  cumprir  suas  metas 
de  investimento,  o  que  pressupõe  o  planejamento  e  a  elaboração  de  um  orçamento,  as 
entidades  da  Federação  (União,  Estados,  DF  e  Municípios)  também  necessitam 
contabilizar  e  prever  suas  despesas  e,  logicamente,  as  receitas  que  irão  possibilitar 
a  satisfação  de  tais  despesas. 

Nesse  contexto,  uma  empresa  poderá,  para  construção  do  referido  capital  de  giro, 
negociar  seus  recebíveis  junto  a  instituições  financeiras.  Isto  é,  com  base  nos  créditos 
eventuais  e  provenientes  do  desenvolvimento  de  sua  atividade,  poderá  emitir  uma 
duplicata  e  descontá-la  com  deságio,  conforme  se  estudará  no  item  17.5.  A  emissão 
do  título  de  crédito  proporcionará,  dessa  forma,  o  capital  necessário  para  o  desenvol¬ 
vimento  de  determinada  atividade  empresarial. 

O  Estado,  em  uma  perspectiva  de  conjunto,  bem  como  cada  unidade  da  Federa¬ 
ção,  em  particular,  tem  como  objetivo  a  realização  do  bem  comum.  O  custo  financei¬ 
ro  da  realização  do  bem  comum  depende  da  previsão  e  do  alcance  de  receitas.  A 
Lei  n.  4.320/64  disciplinou  a  matéria  e,  no  que  interessa  ao  desenvolvimento  do  pre¬ 
sente  tópico,  destacam-se  as  receitas  correntes  e  as  receitas  de  capital  (art.  11  da 
Lei  n.  4.320/64).  Exençlo  de  receita  corrente;  arrecadação  de  tributos.  Exemplo  de 
receita  de  capital;  operações  de  crédito.  Esquematicamente; 
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E,  entre  as  operações  de  crédito,  há  a  possibilidade  de  emissão  de  títulos  pú¬ 
blicos,  em  nível  federal,  pelo  Tesouro  Nacional  e  também  pelo  Banco  Central  do 
Brasil.  A  captação  de  recursos  financeiros  com  a  emissão  de  tais  títulos  servirá 
para  reforçar  o  caixa  do  governo,  mas  também  para  prover  recursos  financeiros  a 
programas  específicos,  bem  como  para  modular  o  fluxo  monetário  no  mercado 
financeiro.  Era  suma,  a  emissão  de  títulos  públicos  se  lançará  a  dois  objetivos: 

B  diminuir  o  déficit  publico; 

□  instrumentalizar  a  política  monetária. 

Por  mandamento  constitucional,  em  relação  a  Estados  e  Municípios,  a  emissão 
de  títulos  públicos,  nos  termos  estabelecidos  pela  Emenda  Constitucional  n.  3/93, 
restringe-se,  hoje,  ao  pagamento  de  precatórios.  Confira-se: 

“EC  03/93  —  Art.  5“  Até  31  de  dezembro  de  1999,  o  Estado,  o  Distrito  Federal  e  os 
Municípios  só  poderão  emitir  títulos  da  dívida  pública  no  montante  necessário  ao  refi¬ 
nanciamento  do  principal  devidamente  atualizado  de  suas  obrigações,  representadas 
por  essa  espécie  de  títulos,  ressalvado  o  disposto  no  art.  33,  parágrafo  único  do  Ato  das 
Disposições  Constitucionais  Transitórias.” 

“ADCT  —  Art.  33.  Ressalvados  os  créditos  de  natureza  alimentar,  o  valor  dos  precató¬ 
rios  judiciais  pendentes  de  pagamento  na  data  da  promulgação  da  Constituição,  incluído 
o  remanescente  de  juros  e  correção  monetária,  poderá  ser  pago  em  moeda  corrente,  com 
atualização,  em  prestações  anuais,  iguais  e  sucessivas,  no  prazo  máximo  de  oito  anos,  a 
partir  de  1“  de  julho,  de  1989,  por  decisão  editada  pelo  Poder  Executivo  até  cento  e  oi¬ 
tenta  dias  da  promulgação  da  Constituição.  Parágrafo  único.  Poderão  as  entidades  deve¬ 
doras,  para  cumprimento  do  disposto  neste  artigo,  emitir,  em  cada  ano,  no  exato  mon¬ 
tante  do  dispêndio,  títulos  de  dívida  pública  não  computáveis  para  efeito  do  limite  global 
de  endividamento.” 

Pelo  que  se  lê  acima,  eventuais  títulos  emitidos  por  Estados,  DF  e  Municípios  se 
vincularão  a  financiar  o  déficit  público  somente  em  relação  ao  passivo  resultante  de 
condenações  judiciais  com  efeitos  patrimoniais  contra  as  unidades  da  federação  aqui 
enumeradas.  A  União,  portanto,  compõe  o  único  ente  da  Federação  que  detém  compe¬ 
tência  ampla  para  emitir  títulos  públicos  hábeis  a  diminuir  seu  déficit  de  caixa. 

12.9.2.  Características 

Além  da  particularidade  de  serem  emitidos  apenas  pelos  entes  da  Federação 
(ou,  no  caso  da  União,  pela  Secretaria  do  Tesouro  Nacional  ou  pelo  Banco  Central), 
os  títulos  públicos  são  negociados  eletronicamente  em  sistemas  especiais  de  custó¬ 
dia,  resgate  e  pagamento  de  juros.  Em  relação  aos  títulos  emitidos  pelo  Tesouro  Na¬ 
cional  e  pelo  Banco  Centra!  do  Brasil,  tem-se  o  SELIC  —  Sistema  Especial  de  Li¬ 
quidação  e  Custódia. 

De  acordo  com  o  regulamento  anexo  da  Circular  n.  3.587/12,  do  BACEN,  art.  1°: 
“O  Sistema  Especial  de  Liquidação  e  de  Custódia  (Sclic)  é  um  sistema  informatizado 
que  se  destina  à  custódia  de  títulos  escriturais  de  emissão  do  Tesouro  Nacional,  bem 
como  ao  registro  e  à  liquidação  de  operações  com  os  referidos  títulos”.  Tal  sistema  é 
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gerido  pelo  BACEN  com  o  auxílio  da  Associação  Brasileira  das  Entidades  dos 
Mercados  Financeiro  e  de  Capitais  (ANBIMA’’). 

A  taxa  Selic,  por  sua  vez,  corresponde  à  taxa  básica  de  remuneração  dos  títu¬ 
los  públicos  em  circulação  em  tal  sistema.  Entretanto,  referida  taxa,  além  da  fun¬ 
ção  remuneratória,  aos  poucos,  também  foi  adotada  como  padrão  de  juros  mora- 
íórios,  plira  compensar  o  atraso  no  pagamento  de  tributos,  lançando-se  como  regra 
de  extensão  à  mora  de  obrigações  entre  particulares,  quando  não  convencionada 
taxa  diferente  para  os  juros  de  mora,  nos  termos  do  art.  406  do  CC:  “Quando  os  juros 
moratórios  não  forem  convencionados,  ou  o  forem  sem  taxa  estipulada,  ou  quando 
provierem  de  determinação  da  lei,  serão  fixados  segundo  a  taxa  que  estiver  em  vigor 
para  a  mora  do  pagamento  de  impostos  devidos  ã  Fazenda  Nacional”. 

Com  a  ressalva  de  meu  entendimento  pessoal,  de  que  a  taxa  Selic  não  se  apresenta 
como  o  índice  mais  confiável  para  estimativa  dos  encargos  da  mora,  porque  engloba 
juros  e  correção  monetária  ao  mesmo  tempo,  a  tendência  jurisprudencial,  com  base 
em  precedentes  do  STJ,  é  de  que  a  taxa  Selic  seja  mantida  para  aferir  os  juros  de 
mora  e  a  correção  monetária  (taxa  Selic  como  sinônimo  de  taxa  legal  de  juros  de 


Trata-se  de  associação  civil  que  tem  como  objetivos;  “I — representar  e  assistir  técnica  e  juridicamen¬ 
te  seus  Associados  em  assuntos  de  interesse  dos  merca  dos  financeiro  e  de  capitais;  II  —  desenvolver 
gestões  perante  as  autoridades  competentes  sobre  assuntos  atinentes  às  atividades  de  seus  Associados; 

III  -—  incentivar  as  relações  entre  as  instituições  que  operam  nos  mercados  financeiro  e  de  capitais; 

IV  —  amparar  os  legítimos  interesses  dos  mercados  financeiro  e  de  capitais  perante  os  poderes  públi¬ 
cos,  visando  ao  seu  desenvolvimento,  bem  como  ao  desenvolvimento  das  instituições  que  neles  ope¬ 
ram;  V  —  manter  intercâmbio  com  entidades  nacionais  ou  internacionais  que  tenham  objetivos  cone¬ 
xos,  correlatos  e/ou  complementares  ao  da  Associação;  VI  —  estabelecer  princípios  éticos  a  serem 
respeitados  pelos  Associados  no  exercício  de  suas  atividades;  VII  —  promover  a  prática  das  ativida¬ 
des  de  autorregulaçâo  nos  mercados  financeiro  e  de  capitais,  inclusive  através  da  elaboração,  negocia¬ 
ção,  e  implantação  de  Cédigos  de  Regulação  e  Melhores  Práticas  que  definam  normas  e  procedimen¬ 
tos  e  prevejam  punições  decorrentes  do  descumprimento  de  tais  Códigos,  a  serem  observados  por 
todos  os  Associados  e  outras  entidades  que  decidirem  aderir  a  tais  normas;  VIII  —  atuar  como  enti¬ 
dade  certificadora  de  profissionais  de  investimento,  podendo,  para  tanto,  elaborar  e  aplicar  exames  de 
certificação  e  outorgar  validamente  as  certificações  para  os  profissionais  capacitados  nos  respectivos 
exames;  IX  —  organizar,  orientar,  coordenar,  ministrar  ou  dar  parecer  sobre  programas  de  ensino, 
eventos,  cursos  e  seminários  destinados  à  formação  e  especialização  de  técnicos  e  profissionais  dos 
mercados  financeiro  e  de  capitais,  gratuitamente  ou  mediante  remuneração;  X — contratar,  prestar  ou 
realizar  serviços  para  as  instituições  que  operam  nos  mercados  financeiro  e  de  capitais,  por  conta 
própria  ou  mediante  empresa  contratada,  controlada  ou  em  parceria  com  outras  empresas;  XI  —  de¬ 
senvolver,  implantar,  administrar  ou  operacionalizar  sistemas  operacionais,  produtos  e  serviços  para 
os  mercados  financeiro  e  de  capitais,  por  conta  própria,  mediante  empresa  contratada,  controlada  ou 
em  parceria  com  outras  empresas;  XII  —  promover,  realizar,  fomentar  e  divulgar  estudos  e  pesquisas 
sobre  os  mercados  financeiro  e  de  capitais;  XIII  —  elaborar  bases  de  dados  contendo  informações 
coletadas  e/ou  recebidas  de  Associados  ou  não  associados  sobre  os  mercados  financeiro  e  de  capitais; 
XIV  —  distribuir  informações  de  suas  bases  de  dados  e  publicações  a  respeito  dos  mercados  finan¬ 
ceiro  e  de  capitais,  dirigidas  a  Associados  ou  não  associados;  XV  —  constituir  e/ou  participar,  como 
associada,  sócia  ou  acionista,  de  associações,  federações,  entidades  e/on  empresas  nacionais  e/ou  in¬ 
ternacionais,  com  ou  sem  fins  lucrativos,  que  tenham  otijetivos  conexos,  correlatos  e/ou  complemen¬ 
tares  aos  da  Associação;  e  XVI  —  desenvolver  outras  atividades  correlatas  aos  objetivos  da  entidade”, 
Art.  3“  do  Estatuto  da  Entidade.  Disponível  em:  <http://portal.anbima.com.br/a-anbima/o-que-e- 
anbima/estatuto/Documents/Estatuto%20ANBIMA.pdf>,  Acesso  em:  10  nov.  2014,  às  14:00. 
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mora),  sem  a  incidência  de  correção  monetária  uma  segunda  vez,  diante  do  que  se  de¬ 
cidiu  nos  Recursos  Especiais  ns.  1.073.846  e  1.102,552,  ambos  submetidos  à  lei  dos 
recursos  repetitivos  (art.  543-C,  do  CPC).  Mas,  ainda  assim,  é  preciso  ter  em  mente 
que,  em  relação  aos  mútuos  vinculados  às  instituições  financeiras,  não  há  que  se  falar 
em  limite  legal  da  taxa  dos  juros  de  mora  (conforme  se  explanará  no  item  17.2.2). 

1—1  PROCESSO  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL  ‘REPRESENTATIVO  DE  CONTRO¬ 
VÉRSIA.  ARTIGO  543-C.  EMBARGOS  À  EXECUÇÃO  FISCAL.  TTR.  CONTRATO 
DE  PROMESSA  DE  COMPRA  E  VENDA  DO  IMÓVEL  RURAL.  LEGITIMIDADE 
PASSIVA  AD  CAUSAM  DO  POSSUIDOR  DIRETO  (PROMITENTE  COMPRADOR) 
E  DO  PROPRIETÁRIO/POSSUIDOR  INDIRETO  (PROMITENTE  VENDEDOR). 
DÉBITOS  TRIBUTÁRIOS  VENCIDOS.  TAXA  SELIC.  APLICAÇÃO.  LEI  9.065/95. 
(...)  a  TAXA  SELIC  é  legítima  como  índice  de  correção  monetária  e  de  juros  de  mora, 
na  atualização  de  débitos  tributários  pagos  era  atraso,  ex  vi  do  disposto  no  artigo  13,  da 
Lei  9.065/95  (...)  Destarte,  vencido  o  crédito  tributário  (...)  revela-se  aplicável  a  Taxa 
Selic,  a  títuio  de  correção  monetária  e  juros  raoratórios.  Recurso  especial  desprovido. 
Acórdão  submetido  ao  regime  do  artigo  543-C,  do  CPC,  e  da  Resolução  STJ  08/2008. 
Proposição  de  verbete  sumular.  (STJ,  REsp  1.073.846/SP,  1“  Seção,  à  unanimidade.  Rei. 
Min.  Luiz  Fux,  DJe  18/12/2009) 

FGTS.  CONTAS  VINCULADAS.  CORREÇÃO  MONETÁRIA.  DIFERENÇAS.  JU¬ 
ROS  MORATÓRIOS.  TAXA  DE  JUROS.  ART.  406  DO  CC/2002.  SELIC. 

(...)  Conforme  decidiu  a  Corte  Especial,  ‘atualmente,  a  taxa  dos  juros  raoratórios  a  que  se 
refere  o  referido  dispositivo  (art.  406  do  CC/2002)  é  a  taxa  referencial  do  Sistema  Especial 
de  Liquidação  e  Custódia  —  SELIC,  por  ser  ela  a  que  incide  como  juros  moratórios  dos 
tributos  federais  (...)  A  incidência  de  juros  moratórios  com  base  na  variação  da  taxa  SELIC 
não  pode  ser  cumulada  com  a  aplicação  de  outros  índices  de  atualização  monetária, 
cumulação  que  representaria  bis  in  idem  (...)  Recurso  Especial  impcovido.  Ácórdão  sujeito 
ao  regime  do  art.  543-C  do  CPC  e  da  Resolução  STJ  08/08  (STJ,  REsp  1.102.552/CE,  1* 
Seção,  à  unanimidade.  Rei.  Min.  Teori  Albino  Zavascki,  DJe  06/04/2009). 


Os  títulos  públicos,  como  regra,  são  negociados  fora  das  bolsas  de  valores,  por 
meio  de  instituições  autorizadas  a  operar  nos  mercados  financeiro  e  de  capitais  no  de¬ 
nominado  mercado  de  balcão.  Didaticamente,  a  Comissão  de  Valores  Mobiliários 
definiu  o  mercado  de  balcão  organizado  como  “um  ambiente  administrado  por  institui¬ 
ções  autorreguladoras  que  propiciam  sistemas  informatizados  e  regras  para  a  negocia¬ 
ção  de  títulos  e  valores  mobiliários”’®'^’.  Quer  dizer  que,  em  princípio,  qienas  pessoas 
jurídicas  especializadas  e  autorizadas  poderiam  adquirir  e  negociar  títulos  públicos. 

Contudo,  para  incentivar  o  pequeno  investidor  pessoa  física,  a  Secretaria  do  Te¬ 
souro  Nacional,  por  meio  de  convênio  com  a  BM&BOVESPA,  instituiu  o  programa 
Tesouro  Direto,  destinado  aos  que  desejarem  investir  em  títulos  públicos,  simplifican¬ 
do  as  operações  correspondentes,  pois  facilitadas  pelo  uso  da  internet  (item  17.4.6). 


Mercado  de  Balcão  Organizado,  Cadernos  CVM.  Comissão  de  Valores  Mobiliários  protegendo 
quem  investe  no  futuro  do  Brasil.  Disponível  em:  <www.cvm.gov.br/prot/protinv/caderno7-05. 
pdf>.  Acesso  em:  10  nov.  2014,  ãs  16:00. 

®  Recomenda-se  também  a  leitura  da  Instrução  CVM  461/07. 
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Quanto  à  rentabilidade,  ou  seja,  o  retorno  do  investimento,  o  Tesouro  Nacional 
esclarece  que  os  “títulos  públicos  são  ativos  de  renda  fixa,  que  se  constituem  em  boa 
opção  de  investimento  para  a  sociedade”,  pois  “possuem  a  finalidade  primordial  de 
captar  recursos  para  o  financiamento  da  dívida  pública,  bem  como  financiar  ativida¬ 
des  do  Governo  Federal,  como  educação,  saúde  e  infraestrutura”*. 

A  depender  do  título  público  escolhido  para  investimento,  além  daqueles  com 
taxa  prefixada  (em  que  o  investidor,  de  antemão,  no  ato  da  compra,  sabe  exatamen¬ 
te  quanto  receberá  pelo  retorno  do  investimento),  existem  títulos  públicos  com  ren¬ 
tabilidade  variável,  tendo  em  vista  sua  vinculação  a  determinados  índices  de  infla¬ 
ção,  como,  por  exemplo,  a  Nota  do  Tesouro  Nacional  série  C  (NTN-C),  que  é  um 
título  com  rentabilidade  vinculada  à  variação  do  IGP-M  (índice  Geral  de  Preços 
de  Mercado)^*.  O  Tesouro  Nacional,  ao  elencar  as  vantagens  de  um  eventual  investi¬ 
mento  em  títulos  públicos,  destaca  a  garantia  de  liquidez  pelo  Governo  Federai  e 
o  “baixíssimo  risco  pelo  mercado  financeiro”.  Assim,  para  facilitar  a  memoriza¬ 
ção  das  principais  características  dos  títulos  públicos,  propõe-se  o  esquema  seguinte: 


“  Para  saber  mais,  acesse  <www3.tesouro.gov.br/tesouro_direto/títulos_p£ibUcos.8sp>.  Acesso  em: 
11  nov.  2014,  às  16:30. 

O IGP-M  é  calculado  mensalmeote  pela  Fundação  Getulio  Vargas. 
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'  12.9.3.  Quadro  comparativo  dos  títulos  públicos  no  âmbito  da  União 

Os  Títulos  Públicos,  a  par  de  suas  especificidades,  de  comum  com  os  demais  tí¬ 
tulos  de  crédito,  dependem  de  autorização  legal  para  sua  criação,  sendo  recomendá¬ 
vel,  para  uma  visão  de  conjunto,  especificar  os  regimes  jurídicos  paralelos.  Dos  títulos 
públicos  de  emissão  da  União,  possível  dividi-los  em  dois  grandes  grupos.  Primeiro, 
aqueles  de  responsabilidade  da  Secretaria  do  Tesouro  Nacional,  cuja  emissão  servi¬ 
rá  para  captação  de  recursos  financeiros  capazes  de  fazer  frente  ao  déficit  orçamen¬ 
tário  ou  à  necessidade  de  caixa  para  saldar  dívidas  específicas,  como  o  refinanciamento 
da  dívida  pública  dos  demais  entes  da  federação.  No  segundo  grupo,  enumeram-se  os 
títulos  que  têm  a  função  de  instrumentalizar  a  política  monetária,  a  cargo  do  Ban¬ 
co  Central  (art  11,  da  Lei  a  4.595/64).  Observe-se,  ainda,  que  alguns  títulos  públicos, 
em  vez  de  serem  custodiados  pelo  sistema  SELIC.  são  negociados  peia  CETIP. 

De  acordo  com  a  Secretaria  do  Tesouro  Nacional,  a  CETIP  corresponde  a  “Bal¬ 
cão  Organizado  de  Ativos  e  Derivativos  —  Empresa  sem  fins  lucrativos  criada  pela 
ANDIMA  em  março  de  1966  para  dar  mais  segurança  e  agilidade  às  operações  com 
títulos  privados.  Posteriormente,  passou  a  garantir,  custodiar  e  liquidar  operações 
também  envolvendo  títulos  públicos,  incluindo  títulos  estaduais  e  municipais  que  fi¬ 
caram  fora  das  regras  de  financiamento  da  dívida  estadual”“. 
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n  BBC  !  o  Bônus  do  8an- 
1  CO  Central 

a  Política 
Monetária 

O  Lei  n.  4.595/64,  ResolU' 
çâo  CMN  1.780/90  e  Circu¬ 
lar  2.437/94 

□  SEIIC 

□  pré  ou  pôs- 
-fixada 

Q  LBC  1  □  Letra  do  Banco 

l"” 

D  Política 
Monetária 

a  Lei  n.  4595/64,  Resolu¬ 
ções  CMN  ns.  1.693/90, 
2.020/93, 2.077/94,  j 

2.081/94  €  2.089/94 

D  SEUC 

□  Taxa  Selic 

a  NBC  j  □  Nota  do  Banco  j 

ii  Política 

D  Lei  n.  4.595/64  e  Resolu¬ 
ção  CMN  n.  2.760/2000 

□  SELIC 

□  raxaSelic 

Recomendamos  ao  prezado  leitor  o  aprofundamento  posterior  da  matéria  não 
apenas  com  a  leitura  do  inteiro  teor  de  cada  diploma  legal,  mas  também  cora  a  aná¬ 
lise  das  normas  infralegaís  (circulares  do  BACEN,  a  título  de  ilustração)  e,  ainda, 
expedientes  de  autorregulação  (por  exemplo,  “Código”  ANBIMA  de  Regulação  e 
Melhores  Práticas  no  Novo  Mercado  de  Renda  Fixa®). 

■  12.10.  SÚMULAS  DO  STJ 

O  Súmula  26: 0  avalista  do  título  de  crédito  vinculado  a  contrato  de  mútuo  tam¬ 
bém  responde  pelas  obrigações  pactuadas,  quando  no  contrato  figurar  como  de¬ 
vedor  solidário. 

Q  Súmula  60:  É  nula  a  obrigação  cambial  assumida  por  procurador  do  mutuário 
vinculado  ao  mutuante,  no  exclusivo  interesse  deste. 

□  Súmula  93;  A  legislação  sobre  cédulas  de  crédito  rural,  comercial  e  industrial 
admite  o  pacto  de  capitalização  de  juros. 

B  Súmula  248;  Comprovada  a  prestação  dos  serviços,  a  duplicata  não  aceita, 
mas  protestada,  é  título  hábil  para  instruir  pedido  de  falência. 

□  Súmula  258;  A  nota  promissória  vinculada  a  contrato  de  abertura  de  crédito 
não  goza  de  autonomia  em  razão  da  iliquidez  do  título  que  a  originou. 

O  Súmula  299:  É  admissível  a  ação  monitória  fundada  em  cheque  prescrito. 

□  Súmula  361;  A  notificação  do  protesto,  para  requerimento  de  falência  da  em¬ 
presa  devedora,  exige  a  identificação  da  pessoa  que  a  recebeu. 

0  Súmula  370;  Caracteriza  dano  moral  a  apresentação  antecipada  de  cheque 
pré-datado. 

□  Súmula  388:  A  simples  devolução  indevida  de  cheque  caracteriza  dano  moral. 
D  Súmula  475:  Responde  pelos  danos  decorrentes  de  protesto  indevido  o  endos- 
satário  que  recebe  por  endosso  translativo  título  de  crédito  contendo  vício  for¬ 
mal  extrínseco  ou  intrínseco,  ficando  ressalvado  seu  direito  de  regresso  contra 
os  endossantes  e  avalistas. 

□  Súmula 476: 0  endossatário  de  título  de  crédito  por  endosso-mandato  só  responde 
por  danos  decorrentes  de  protesto  indevido  se  extrapolar  os  poderes  de  mandatário. 
Q  Súmula  503;  O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitória  em  face  do  emiten¬ 
te  de  cheque  sem  força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  seguinte  à  data 
de  emissão  estampada  na  cártula. 


®  Disponível  no  portal  <www.anbima.coni.br>. 
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0  Súmula  504:  O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitoria  em  face  do  emiten¬ 
te  de  nota  promissória  sem  força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  seguin¬ 
te  ao  vencimento  do  título. 

0  Súmula  531:  Era  ação  monitoria  fundada  em  cheque  prescrito  ajuizada  contra 
o  emitente,  é  dispensável  a  menção  ao  negócio  jurídico  subjacente  à  emissão  da 
cártula.  } 

■  12.11.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
«í  12.11.1.  Questão-homenagem 

(TJDFT  ~  Juiz  —  2*  fase— 2013)  "A  respeito  da  assim  chamada  'Duplicata  Virtual,  Duplicata  Escri¬ 
turai  ou  Duplicata  Eletrônica',  esclareça  o  candidato  como  se  dá  o  seu  saque  e  quais  são  os  requi¬ 
sitos  necessários  para  que  tenha  eficácia  executiva,  bem  como  forneça  dois  argumentos,  retira¬ 
dos  exclusivamente  da  Lei  n.  5.474/68,  que,  em  tese,  não  permitiria  a  constituição  do  crédito 
cambiai  na  forma  esclarecida." 

fíesposta:  A  duplicata  é  título  de  crédito  com  regras  estabelecidas  na  Lei  n.  5.474/68.  Sua  emissão  tem 
como  pressuposto  uma  compra  e  venda  mercantil.  São  requisitos  da  duplicata  os  enumerados  no 
art.  2”,  §  1",  do  referido  diploma  legal;  indicação  no  documento  que  o  instrumentaliza  do -nome 
duplicata  e  individualização  por  um  número  de  ordem  (incs.  I  e  II),  a  qualificação  das  partes  (inc.  IV), 
a  delimitação  da  quantia  a  pagar  {inc.  V),  a  data  do  vencimento  da  obrigação,  a  especificação  do 
lugar  do  pagamento  (inc.  VI),  o  compromisso  de  assunção  da  dívida  pelo  devedor  (inc.  Vlll)  e  tam¬ 
bém  a  assinatura  do  emitente  {inc.  IX).  O  art.  6°  determina  que  deverá  haver  a  remessa  do  título  ao 
comprador  pelo  vendedor  ou  por  intermédio  de  representantes,  como  instituições  financeiras. 
Assim,  pela  literalidade  da  iei,  restaria  prejudicada  a  criação  de  duplicata  por  meio  eletrônico  ou 
virtual,  pois  a  ausência  do  documento  físico  tornaria  prejudicada  a  remessa  referida  no  art.  6°  da 
Lei  de  Duplicatas.  E,  sem  a  emissão  material  do  titulo,  a  aposição  da  assinatura  do  vendedor  no 
documento  também  não  se  apresenta  possível,  o  que  seria  suficiente  para  concluir  péla  impossibi¬ 
lidade  de  emissão  do  título  por  meio  virtual,  diante  da  prejudicialidade  de  requisito  essencial. 
Entretanto,  a  criação  do  título  se  demonstrou  possível  a  partir  da  Lei  de  Protestos  (Lei  n.  9.492/97), 
que,  expressamente,  permitiu  o  protesto  pela  comprovação  da  divida  por  instrumento  de  meio 
eletrônico,  como  por  meio  de  fita  magnética  (parágrafo  único,  do  art.  22,  da  Lei  n.  9.492/97). 
Posteriormente,  o  atual  Código  Civil,  que  é  regime  a  suprir  as  lacunas  da  lei  especial  (art.  903,  do 
CC),  trouxe  previsão  a  respeito  dos  títulos  a  serem  criados  por  meio  eletrônico,  nos  termos  do  art. 
889,  §  3°:  ”0  título  poderá  ser  emitido  a  partir  dos  caracteres  criados  em  computador  ou  meio 
técnico  equivalente  e  que  constem  da  escrituração  do  emitente".  No  caso,  há  a  necessidade  de 
escrituração  especial  em  relação  ao  controle  de  emissão  de  duplicatas,  nos  termos  do  art.  19.  da 
Lei  n.  S.474/68.  E,  assim,  será  contextualizado  o  registro  formal  de  duplicatas  expedidas  por  meio 
físico  e  também  por  meio  virtual. 

Desse  modo,  a  criação  da  duplicata  escriturai  tem  amparo  legal,  sendo  dispensável  a  emissão  ma¬ 
terial  ou  física  de  tal  documento.  Para  agilizar  as  transações  financeiras,  os  fornecedores,  inclusive 
como  meio  de  alavancar  capital  de  giro,  mantêm  contratos  com  os  bancos,  que  se  encarregarão  da 
cobrança  da  dívida  instrumentalizada  por  meio  da  emissão  de  duplicatas,  o  que  fazem  por  meio 
de  boleto  bancário,  que  realmente  não  é  título  de  crédito,  até  porque  se  trata  de  instrumento 
para  cobrança  extrajudicial  e  seu  uso  foi  disciplinado  infralegalmente  pelo  BACEN,  por  meio  da 
Circular  n.  3.598/2012. 

Judicialmente,  a  execução  da  duplicata  virtual,  de  modo  semelhante  ao  extravio  ou  ã  não  devolu¬ 
ção  da  duplicata  sacada  por  meio  físico,  por  analogia,  exatamente  pela  ausência  do  documento, 
também  dependerá  do  protesto  por  indicações,  bem  como  da  comprovação  da  entrega  das  mer¬ 
cadorias,  das  notas  fiscais  correspondentes  e  do  próprio  boleto,  nos  termos  do  art.  15,  inc.  II,  alí¬ 
neas  "a"  e  "b",  da  Lei  n.  5.474/68.  Observadas  tais  cautelas,  a  execução  judicial  deverá  seguir  seu 
curso  regular.  Nesse  sentido,  recomenda-se  ao  prezado  leitor,  para  humanização  da  teoria  e  apro¬ 
fundamento  dos  estudos,  a  análise  do  inteiro  teor  dos  julgados  a  seguir. 
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EMENTA:  EXECUÇÃO  DE  TÍTULO  EXTRAJUDICIAL.  DUPLICATA  VIRTUAL.  PROTESTO  POR  INDI¬ 
CAÇÃO.  BOLETO  BANCÁRIO  ACOMPANHADO  DO  COMPROVANTE  DE  RECEBIMENTO  DAS 
MERCADORIAS.  DESNECESSIDADE  DE  EXIBIÇÃO  JUDICIAL  DO  TÍTULO  DE  CRÉDITO  ORIGINAL. 
1.  As  duplicatas  virtuais  —  emitidas  e  recebidas  por  meio  magnético  ou  de  gravação  eletrônica 
—  podem  ser  protestadas  por  mera  indicação,  de  modo  que  a  exibição  do  título  não  é  impres- 
cindivei  para  o  ajuizamento  da  execução  judicial.  Lei  9.492/97.  2.  Os  boletos  de  cobrança  ban¬ 
cária  vinculados  ao  título  virtual,  devidamente  acompanhados  dos  instrumentos  de  protesto 
por  indicação  e  dos  comprovantes  de  entrega  da  mercadoria  ou  da  prestação  dos  serviços, 
suprem  a  ausência  física  do  tituio  cambiário  eletrônico  e  constituem,  em  princípio,  títulos  exe¬ 
cutivos  extrajudiciais.  3.  Recurso  especial  a  que  se  nega  provimento  (REsp  1-024.691/PR 
2008/0015183-S,  3“  Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  12/04/2011). 

EMENTA:  EMBARGOS  DE  DIVERGÊNCIA  EM  RECURSO  ESPECIAL.  DIVERGÊNCIA  DEMONSTRA¬ 
DA.  EXECUÇÃO  DE  TÍTULO  EXTRAJUDICIAL.  DUPLICATA  VIRTUAL.  PROTESTO  POR  INDICA¬ 
ÇÃO.  BOLETO  BANCÁRIO  ACOMPANHADO  DO  INSTRUMENTO  DE  PROTESTO,  DAS  NOTAS  FIS¬ 
CAIS  E  RESPECTIVOS  COMPROVANTES  DE  ENTREGA  DAS  MERCADORIAS.  EXECUTIVIDAOE 
RECONHECIDA.  1.  Os  acórdãos  confrontados,  em  face  de  mesma  situação  fática,  apresentam 
solução  jurídica  diversa  para  a  questão  da  exequibilidade  da  duplicata  virtual,  com  base  em 
boleto  bancário,  acompanhado  do  instrumento  de  protesto  por  indicação  e  das  notas  fiscais  e 
respectivos  comprovantes  de  entrega  de  mercadorias,  o  que  enseja  o  conhecimento  dos  em¬ 
bargos  de  divergência.  2.  Embora  a  norma  do  art.  13,  5  1”,  da  Lei  n.  5.474/68  permita  o  protes¬ 
to  por  indicação  nas  hipóteses  em  que  houver  a  retenção  da  duplicata  enviada  para  aceite,  o 
alcance  desse  dispositivo  deve  ser  ampliado  para  harmonizar-se  também  com  o  instituto  da 
duplicata  virtual,  conforme  previsão  constante  dos  arts.  8°  e  22  da  Lei  9.492/97.  3. 0  art.  22  do 
mesmo  Diploma  Legai,  a  seu  turno,  dispensa  a  transcrição  literal  do  título  quando  o  Tabelião 
de  Protesto  mantém  em  arquivo  gravação  eletrônica  da  imagem,  cópia  reprográfica  ou  micro- 
gráfica  do  títuio  ou  documento  da  dívida.  4.  Quanto  à  possibilidade  de  protesto  por  indicação 
da  duplicata  virtual,  deve-se  considerar  que  o  que  o  art.  13,  S  1°,  da  Lei  n.  5.474/68  admite, 
essencialmente,  é  o  protesto  da  duplicata  com  dispensa  de  sua  apresentação  física,  mediante 
simples  indicação  de  seus  elementos  ao  cartório  de  protesto.  Daí,  é  possível  chegar-se  à  con¬ 
clusão  de  que  é  admissível  não  somente  o  protesto  por  indicação  na  hipótese  de  retenção  do 
titulo  pelo  devedor,  quando  encaminhado  para  aceite,  como  expressamente  previsto  no  refe¬ 
rido  artigo,  mas  também  na  de  duplicata  virtual  amparada  em  documento  suficiente.  5.  Refor¬ 
ça  o  entendimento  acima  a  norma  do  S  2°  do  art.  15  da  Lei  5.474/68,  que  cuida  de  executivida- 
de  da  duplicata  não  aceita  e  não  devolvida  pelo  devedor,  isto  é,  ausente  o  documento  físico, 
autorizando  sua  cobrança  judicial  pelo  processo  executivo  quando  esta  haja  sido  protestada 
mediante  indicação  do  credor,  esteja  acompanhada  de  documento  hábil  comprobatório  da 
entrega  e  recebimento  da  mercadoria  e  o  sacado  não  tenha  recusado  o  aceite  pelos  motivos 
constantes  dos  arts.  7°  e  8°  da  Lei.  6.  No  caso  dos  autos,  foi  efetuado  o  protesto  por  indicação, 
estando  o  instrumento  acompanhado  das  notas  fiscais  referentes  às  mercadorias  comercializa¬ 
das  e  dos  comprovantes  de  entrega  e  recebimento  das  mercadorias  devidamente  assinados, 
não  havendo  manifestação  do  devedor  à  vista  do  documento  de  cobrança,  ficando  atendidas, 
suficientemente,  as  exigências  legais  para  se  reconhecer  a  executividade  das  duplicatas  pro¬ 
testadas  por  indicação.  7.  O  protesto  de  duplicata  virtual  por  indicação  apoiada  em  apresen¬ 
tação  do  boleto,  das  notas  fiscais  referentes  às  mercadorias  comercializadas  e  dos  comprovan¬ 
tes  de  entrega  e  recebimento  das  mercadorias  devidamente  assinados  não  descuida  das 
garantias  devidas  ao  sacado  e  ao  sacador.  8.  Embargos  de  divergência  conhecidos  e  desprovi¬ 
dos  (EREsp  1.024.691/PR,  Rei.  Min.  Raul  Araúno,  2’  Seção,  DJe  29/10/2012). 

Ao  forriecedor  honesto  deve  ser  garantido  o  direito  de  receber  os  créditos  decorrentes  da  ativida¬ 
de  econômica  que  desenvolve  regularmente,  sendo  preferível  a  uma  interpretação  literal  e  restri¬ 
tiva  da  lei,  uma  interpretação  lógico-sistemática,  para  perceber  que,  comodamente,  a  emissão  da 
duplicata  virtual  denota-se  como  comum,  sendo  que  os  devedores,  quando  se  predispõem  a  con¬ 
tratos  de  compra  e  venda  mercantil,  sabem  de  antemão  que  a  cobrança  efetuar-se-á  por  meio  de 
boleto  bancário.  Há  o  risco  de  que  duplicatas  sem  causa  sejam  expedidas  e  de  que  protestos, 
também  sem  causa,  sejam  efetuados  por  mera  indicação,  a  permitir  até  possíveis  execuções.  Po- 
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rém,  em  tais  hipóteses,  os  prejudicados  poderão  propor  perante  o  Judiciário  ações  dectaratórias 
de  inexistência  de  débito  cumuiadas  com  danos  morais,  sendo-lhes  reconhecidas  (como  estudare¬ 
mos)  indenizações  peios  danos  suportados. 

'  12.11.2.  Questão-desafio 

(OAB  —  XiV  Exame  —  Prático-Profissional  —  2”  Fase  —  2014)  Uma  letra  de  câmbio  foi  sacada  por 
Celso  Ramos  com  cláusula  "sem  despesas"  e  vencimento  no  dia  11.09,2013.  O  tomador,  Antônio 
Olinto,  transferiu  a  cambial  por  endosso  para  Pedro  Afonso  no  dia  3.09.2013.  O  título  recebeu 
três  avais,  todos  antes  do  vencimento,  sendo  dois  em  branco  e  superpostos,  e  um  aval  em  preto 
em  favor  de  Antônio  Olinto,  A  letra  de  câmbio  foi  aceita  e  o  endossatário  apresentou  o  título  para 
pagamento  ao  aceitante  no  dia  12.09.2013.  Diante  da  recusa,  o  portador,  no  mesmo  dia,  apresen¬ 
tou  o  título  a  protesto  por  falta  de  pagamento,  que  foi  lavrado  no  dia  18.09.2013.  Com  base  nas 
informações  contidas  no  texto  e  na  legislação  cambial,  responda  aos  seguintes  itens. 

£  a)  Quem  é  o  avalizado  nos  avais  em  branco  prestados  na  letra  de  câmbio?  São  avaissimultâneos 

1  ou  sucessivos?  Justifique. 

j:  b)  Nas  condições  descritas  no  enunciado,  indique  e  justifique  quem  poderá  ser  demandado  em 

'  eventual  ação  cambial  proposta  pelo  endossatário? 

■  12.12.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (TJPI  —  Tabelião  —  2013)  João  é  endossatário  de  letra  de  câmbio  que  lhe  foi  endossada  por 
Manuel,  que  foi  avalizado  por  Jesualdo.  Manuel  recebera  a  letra,  por  endosso,  de  Carla,  que,  por 
sua  vez,  a  recebera  de  Pedro  —  o  sacador  —  após  o  aceite  de  Jeremiás  —  o  sacado  — ,  cuja  inter¬ 
dição  por  incapacidade  absoluta  fora  decretada,  tendo  a  sentença  transitado  em  julgado  dois 
dias  antes.  Jeremias  assinou  a  letra  em  branco  para  que  Pedro  a  preenchesse,  segundo  o  valor 

que  apurasse  em  determinado  negócio.  Tal  acordo,  verbal,  não  constou  do  título.  Manuel  preen¬ 

cheu  o  titulo  com  o  valor  de  R$  1.000,00  a  mais  que  o  apurado  no  negócio.  No  vencimento.  Jere¬ 
mias  não  pagou  o  titulo,  e  João,  seu  último  portador,  pretende  cobrar  o  crédito  nele  estampado. 
Nessa  situação  hipotética, 

a)  Carla  poderá,  se  for  cobrada  por  João  e  a  este  pagar  o  valor  da  letra,  cobrá-la,  em  regresso, 
de  Manuel. 

b)  para  cobrar  dos  endossantes,  dos  avalistas  e  do  sacador,  João  deve,  obrigatoriamente,  pro¬ 
testar  o  titulo. 

c)  Jeremias  só  poderá  invocar  a  sua  incapacidade  absoluta  em  face  de  eventual  cobrança  da 
parte  de  Pedro,  com  quem  manteve  relação  jurídica  de  base,  não  sendo  possível  opor  tal 
exceção  em  face  de  João. 

d)  João  poderá  cobraro  crédito  diretamente  de  Jesualdo,  que,  no  entanto,  pode,  com  respaldo 
legal,  alegar  ter  benefício  de  ordem  e  exigir  que.  primeiro,  sejam  excutidos  bens  de  Manuel. 

e)  Jeremias  pode  alegar,  utilmente,  como  matéria  de  defesa,  na  cobrança  que  lhe  seja  feita  por 
João,  que  Manoel  preencheu  o  titulo  de  forma  abusiva,  já  que,  por  lei,  isso  é  considerado 
defeito  de  forma. 

2.  (FGV  —  OAB  —  XI  Exame  Unificado  —  2012)  Um  cheque  no  valor  de  R$  3.000,00  (très  mil  reais) 
foi  sacado  em  15  de  agosto  de  2012,  na  praça  de  Santana,  Estado  do  Amapá,  para  pagamento  no 
mesmo  local  de  emissão.  Dez  dias  após  o  saque,  o  beneficiário  endossou  o  título  para  Ferreira 
Gomes.  Este,  no  mesmo  dia,  apresentou  o  cheque  ao  sacado  para  pagamento,  mas  houve  devo¬ 
lução  ao  apresentante  por  insuficiência  de  fundos,  mediante  declaração  do  sacado  no  verso  do 
cheque.  Com  base  nas  informações  contidas  no  enunciado  e  nas  disposições  da  Lei  n.  7.357/85  (Lei 
do  Cheque),  assinale  a  afirmativa  incorreta. 

I  a)  O  apresentante,  diante  da  devolução  do  cheque,  deverá  levar  o  título  a  protesto  por  falta 

i  de  pagamento,  requisito  essencial  à  propositura  da  ação  executiva  em  face  do  endossante. 

b)  O  emitente  do  cheque,  durante  ou  após  o  prazo  de  apresentação,  poderá  fazer  sustar  seu 
pagamento  mediante  aviso  escrito  dirigido  ao  sacado,  fundado  em  relevante  razão  de  direito. 

c)  O  prazo  de  apresentação  do  cheque  ao  sacado  para  pagamento  é  de  30  (trinta)  dias,  conta¬ 
dos  da  data  de  emissão,  quando  o  lugar  de  emissão  for  o  mesmo  do  de  pagamento. 

d)  O  portador,  apresentado  o  cheque  e  não  realizado  seu  pagamento,  deverá  promover  a  ação 
executiva  em  face  do  emitente  em  até  6  (seis)  meses  após  a  expiração  do  p  razo  de  apresentação. 
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3. (FG\/  —  OAB  — XII  Exame  Unificado  —  2013)  Fontoura  Xavier  sacou  letra  de  câmbio  à  ordem  no 
valor  de  RS  20.000,00  (vinte  mil  reais)  em  face  de  Sales  Oliveira,  pagável  à  vista  na  praça  de  Itao- 
cara,  indicando  como  beneficiário  Rezende  Costa.  Com  base  nos  dados  apresentados  e  na  legis¬ 
lação  sobre  letra  de  câmbio,  assinale  a  afirmativa  INCORRETA. 

a)  O  vencimento  da  letra  de  câmbio  ocorrerá  na  data  de  sua  apresentação  pelo  beneficiário  ao 
sacado,  Sales  Oliveira. 

b)  Se  o  sacador,  Fontoijira  Xavier,  inserir  a  cláusula  "sem  despesas"  será  facultativo  o  protesto 
por  falta  de  pagamento. 

c)  O  beneficiário  e  portador,  Rezende  Costa,  pode  inserir  no  título  a  cláusula  "não  à  ordem" 
antes  de  transferi-lo  a  terceiro- 

d)  Se  o  sacador,  Fontoura  Xavier,  inserir  na  letra  de  câmbio  cláusula  de  juros  e  sua  taxa,  essa 
estipulação  será  considerada  válida. 

4.  (FCC  —  TJ-PE  —  Juiz  2013)  Em  relação  à  duplicata,  é  correto  afirmar: 

a)  Em  seu  pagamento  não  podem  ser  deduzidos  créditos  a  favor  do  devedor,  ainda  que  relati¬ 
vos  ao  mesmo  negócio  jurídico,  tendo  em  vista  sua  origem  causal. 

b)  Não  admite  reforma  ou  prorrogação  do  prazo  de  vencimento,  uma  vez  que  se  trata  de  títu¬ 
lo  formal. 

c)  Uma  só  duplicata  pode  corresponder  a  mais  de  uma  fatura,  desde  que  todas  correspondam 
a  dívidas  vencidas. 

d)  Indicará  ela  sempre  o  valor  total  da  fatura,  ainda  que  o  comprador  tenha  direito  a  qualquer 
rebate,  mencionando  o  vendedor  o  valor  líquido  que  o  comprador  deverá  reconhecer  como 
obrigação  de  pagar. 

e)  O  comprador  só  pode  resgatá-la  após  aceitá-la  e  a  partir  de  sua  data  de  vencimento. 

5.  (FGV  —  OAB  —  XIII  Exame  —  2014)  Glória  vendeu  um  automóvel  a  prazo  para  Valente.  O  paga¬ 
mento  foi  realizado  em  quatro  notas  promissórias,  com  vencimentos  em  30,  60,  90  e  120  dias  da 
data  de  emissão.  Os  títulos  foram  endossados  em  branco  para  Paulo  Afonso,  mas  foram  extravia¬ 
dos  antes  dos  respectivos  vencimentos.  Sobre  a  responsabilidade  do  emitente  e  do  endossante 
das  notas  promissórias,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  Apenas  o  emitente  responde  pelo  pagamento  dos  títulos  porque  o  endossante  não  é  coo- 
brigado,  salvo  cláusula  em  contrário  inserida  na  nota  promissória. 

b)  A  responsabilidade  do  emitente  e  do  endossante  perante  o  portador  subsiste  ainda  que  os 
títulos  tenham  sido  perdidos  ou  extraviadas  Involuntariamente. 

c)  O  endossante  e  o  emitente  não  respondem  perante  o  portador  pelo  pagamento  das  notas 
promissórias  em  razão  do  desapossamento  involuntário. 

d)  O  emitente  e  o  endossante  não  respondem  pelo  pagamento  dos  títulos  porque  só  é  permi¬ 
tido  ao  vendedor  sacar  duplicata  em  uma  compra  e  venda. 

6.  (TJCE  —  Juiz  —  2014)  Antônio  emitiu  um  cheque  nominativo  a  José  contra  o  Banco  Brasileiro 
5.  A.  No  mesmo  dia,  José  endossou  o  cheque  a  Ricardo,  fazendo  constar  do  título  que  não  garan¬ 
tiria  o  seu  pagamento  e  que  a  eficácia  do  endosso  estava  subordinada  ã  condição  de  que  Maria, 
irmã  de  Ricardo,  lhe  pagasse  uma  dívida  que  vencería  dali  a  dez  (10)  dias.  Vinte  (20)  dias  depois 
da  emissão  do  título  e  sem  que  Maria  tivesse  honrado  a  dívida  para  com  José,  Ricardo  apresentou 
o  cheque  para  pagamento,  mas  o  título  lhe  foi  devolvido  porque  João  não  mantinha  fundos  dis¬ 
poníveis  em  poder  do  sacado.  Nesse  caso, 

a)  Ricardo  não  poderá  endossar  o  cheque  a  terceiro,  pois  o  cheque  só  admite  um  único  endosso. 

b)  o  endosso  em  preto  de  cheque  nominativo  exonera  o  emitente  do  título  de  responsabilida¬ 
de  pelo  seu  pagamento. 

c)  por  força  de  lei,  o  emitente  do  cheque  deve  ter  fundos  disponíveis  em  poder  do  sacado,  e  a 
infração  desse  preceito  prejudica  a  validade  do  título  como  cheque. 

d)  José  responderá  perante  Ricardo  pelo  pagamento  do  cheque,  porque  se  reputa  não  escrita 
cláusuia  que  isente  o  endossante  de  responsabilidade  pelo  pagamento  do  título, 

e)  a  despeito  do  inadimplemento  de  Maria,  Ricardo  ostenta  legitimidade  para  cobrar  o  pagamen¬ 
to  do  título  porque  se  reputa  não  escrita  qualquer  condição  a  que  o  endosso  seja  subordinado. 

7.  (TJMG  —  Juiz  —  2014)  Com  relação  à  nota  promissória,  analise  as  afirmativas,  assinalando  com 
V  as  verdadeiras  e  com  F  as  falsas. 
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(  )  O  prazo  para  ajuizamento  de  ação  monitoria  em  face  do  emitente  de  nota  promissória  sem 
força  executiva  é  quinquenal,  a  contar  do  dia  seguinte  ao  vencimento  do  título. 

(  )  A  ação  cambial  contra  o  endossador  e  o  avalista  da  nota  promissória  prescreve  em  trinta  e 
seis  meses  contados  do  dia  em  que  ação  pode  ser  proposta. 

(  )  O  devedor  somente  poderá  opor  ao  portador  da  nota  promissória  exceção  fundada  em 
direito  pessoal,  na  nulidade  de  sua  obrigação  e  na  falta  de  requisito  necessário  ao  exercício 
da  ação  cambial, 

(  )  Sendo  a  nota  promissória  rural,  emitida  por  uma  cooperativa  em  favor  de  seus  coopera¬ 
dos,  um  título  de  crédito  de  natureza  causal,  a  respectiva  execução  se  encontra  vinculada 
à  eficácia  do  negócio  jurídico  subjacente. 

Assinale  a  alternativa  que  apresenta  sequência  CORRETA. 

a)  FVVF. 

fa)  VFVV. 

c)  VVFF. 

d)  FFFV. 

8.  (TRT  2"  Região/SP  —  2014)  Em  relação  aos  títulos  de  crédito,  observe  as  proposições  abaixo  e 
responda  a  alternativa  que  contenha  proposituras  corretas: 

I.  Um  dos  requisitos  da  tetra  de  câmbio  é  a  determinação  de  uma  ordem  de  pagamento,  que 
pode  estar  sujeita  a  uma  condição  suspensiva  ou  resolutiva. 

II.  A  letra  de  câmbio,  ou  qualquer  outro  titulo  de  crédito,  pode  ser  emitida  e  circular  vaiida- 
mente,  em  branco  ou  incompleta. 

Ilt,  No  cheque,  entre  a  indicação  por  extenso  e  em  algarismos,  a  primeira  prevalece  em  caso  de 
divergência. 

IV.  O  aceite  da  duplicata  é  obrigatório,  mas  não  é  irrecusável. 

V.  Quando  dois  ou  mais  cheques  são  apresentados  simultaneamente,  não  havendo  fundos  su¬ 
ficientes  para  o  pagamento,  o  sacado  deve  dar  preferência  aos  de  data  de  emissão  mais 
antiga.  Se  coincidentes  as  datas  de  emissão,  prevalece  o  de  número  superior. 

Está  correta  a  alternativa: 

a) l,IVeV. 

b)  II,  111  e  V. 

c)  t,  lie  IV. 

d)  II,  111  e  IV 

e)  I,  lli  e  V 

9.  (TJDFT  —  Tabelião —Provimento  —  2014)  Assinale  a  opção  correta  relativamente  aos  títulos  de 
crédito. 

a)  Com  o  objetivo  de  proteger  a  confiança  dos  credores  que  adquirirem  o  título  de  crédito,  a 
legislação  brasileira  veda  a  concessão  de  aval  em  data  posterior  à  do  vencimento  da  cártula. 

b)  De  acordo  com  a  jurisprudência  do  STJ,  o  empresário  que  apresente  cheque  pós-datado 
antes  da  data  acordada  com  o  emitente  não  estará  sujeito  ao  pagamento  de  indenização 
por  danos  morais,  devido  ao  fato  de  o  cheque  constituir  ordem  de  pagamento  à  vista, 

c)  O  STJ  admite  que  o  credor  de  nota  promissória  sem  força  executiva  ajuíze,  em  até  dez  anos 
após  a  data  de  vencimento  do  título,  ação  monltória  em  face  do  emitente. 

d)  A  jurisprudência  do  STJ  admite  que,  nas  cédulas  de  crédito  rural,  comercial  e  industrial,  seja 
pactuada  a  capitalização  de  juros. 

e)  A  abstração  é  um  princípio  característico  dos  títulos  de  crédito,  segundo  o  qual  as  diferentes 
obrigações  assumidas  no  título  não  são  vinculadas,  ou  seja,  são  independentes  entre  si. 

10.  (TJDF  —  Tabelião  —  Provimento  —  2014)  Assinale  a  opção  correta  acerca  dos  títulos  de  crédi¬ 
to,  de  acordo  com  a  jurisprudência  do  STF  e  do  STJ. 

a)  permitido  ao  credor  de  contrato  de  mútuo  garantido  por  nota  promissória  avalizada  buscar 
a  responsabilização  do  avalista  pelos  encargos  contratuais,  ainda  que  esses  encargos  não 
constem  na  nota  promissória  e  o  avalista  não  haja  firmado  o  contrato  de  mútuo  como  deve¬ 
dor  solidário. 

b)  Em  razão  da  natureza  do  contrato  de  mandato,  em  nenhuma  hipótese,  o  endossatário  que 
receber  o  título  de  crédito  com  endosso-mandato  será  responsabilizado  pelos  danos  decor¬ 
rentes  do  protesto  indevido  da  cártula. 
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c)  O  endossatário  que  receber  por  endosso  translativo  título  de  crédito  formalmente  viciado 
responderá  pelos  danos  decorrentes  do  protesto  indevido  da  cártula,  podendo  exercer  seu 
direito  de  regresso  contra  os  demais  coobrigados  no  título. 

d)  Não  se  admite  que  o  credor,  ainda  que  de  boa-fé,  complete  uma  nota  promissória  emitida 
com  omissões  ou  em  branco  antes  do  protesto,  sob  pena  de  desnaturar  o  titulo  de  crédito, 
uma  vez  que  incumbe  exclusivamente  ao  emitente  da  nota  promissória  o  seu  preenchimento. 

e)  O  credor  de  cheque  sem  força  executiva  tem  prazo  de  dez  anos,  contatos  do  dia  seguinte  a 
o  do  vencimento  do  título,  para  ajuizamento  da  aíjão  monitória  contra  o  emitente  do 
documento. 

11.  (OAB  —  1“  Fase  —  XIV  Exame  —  2014)  Na  duplicata  de  compra  e  venda,  entende-se  por  pro¬ 
testo  por  indicações  do  portador  aquele  que  é  lavrado  pelo  tabelião  de  protestos 

a)  em  caso  de  recusa  ao  aceite  e  devolução  do  título  ao  apresentante  pelo  sacado,  dentro  do 
prazo  legal. 

b)  quando  o  sacado  retiver  a  duplicata  enviada  para  aceite  e  não  proceder  à  devolução  dentro 
do  prazo  legal. 

c)  na  falta  de  pagamento  do  título  pelo  aceitante  ou  pelo  endossante  dentro  do  prazo  legal. 

d)  em  caso  de  revogação  da  decisão  judicial  que  determinou  a  sustação  do  protesto. 

12.  (CESPE  — TJDFT  Juiz  Substituto  —  2015)  Para  pagar  uma  dívida  que  tinha  com  cooperativa 
de  crédito,  Agenor  repassou  a  essa  instituição  cédula  de  crédito  emitida  em  dólares  estaduniden¬ 
ses  por  banco  com  o  qual  celebrou  contrato  de  crédito  bancário  em  conta  corrente.  Na  própria 
cédula,  foi  dada  garantia  real  da  dívida,  que  recaiu  sobre  imóvel  não  residencial  de  propriedade 
exclusiva  de  Agenor.  No  entanto,  essa  garantia  não  foi  registrada  nem  averbada  no  oficio  de 
imóveis  competente.  Posteriormente,  a  cooperativa,  mediante  ação  judicial,  promoveu  a  cobran¬ 
ça  de  valor  maior  que  o  expresso  na  cédula  de  crédito  bancário.  Nessa  situação  hipotética, 

a)  a  cédula  de  crédito  bancário  em  questão  não  é  título  executivo  extrajudicial,  pois,  de  acordo 
com  entendimento  consolidado  do  STJ,  contratos  de  abertura  de  crédito  não  constituem 
títulos  executivos,  ainda  que  acompanhadas  de  extratos  de  conta  corrente. 

b)  a  cédula  de  crédito  bancário  somente  poderia  ser  emitida  em  favor  de  instituição  financeira 
ou  entidade  a  esta  equiparada.  Por  tal  razão,  a  cooperativa  de  crédito  não  estaria  autoriza¬ 
da  a  figurar  como  credora  do  título. 

c)  a  garantia  real  prestada  por  Agenor  carece  de  validade  e  eficácia,  uma  vez  que  não  houve 
seu  registro  nem  averbarão  no  oficio  de  imóveis  competente,  requisito  exigido  por  lei  para 
que  a  garantia  produza  efeitos  em  relação  tanto  ao  emitente  quanto  a  terceiros, 

d)  por  ter  cobrado  vaior  diferente  do  expresso  na  cédula  de  crédito  bancário,  a  cooperativa 
ficou  obrigada  a  pagar  a  Agenor  o  dobro  do  que  cobrou  a  maior,  que  pode  ser  compensado 
na  própria  ação  de  cobrança. 

e)  o  fato  de  a  cédula  de  crédito  bancário  ter  sido  emitida  em  dólares  causou-lhe  a  nulidade, 
pois  é  vedada  a  emissão  desse  tipo  de  titulo  em  moeda  estrangeira. 

13.  (FGV  —  OAB  —  XVI  Exame  —  2015)  Uma  letra  de  câmbio  no  valor  de  R$  13.000,00  (treze  mil 
reais)  foi  endossada  por  Pilar  com  cláusula  de  mandato  para  o  Banco  Poxicn  S/A.  Não  tendo  havi¬ 
do  pagamento  no  vencimento,  a  cambial  foi  apresentada  a  protesto  peio  endossatário  mandatá¬ 
rio,  tendo  sido  lavrado  e  registrado  o  protesto  peto  tabelião.  Dez  dias  apôs  o  protesto.  Rui  Pal¬ 
meira,  aceitante  da  letra  de  câmbio,  compareceu  ao  tabelíonato  e  apresentou  declaração  de 
anuência  firmada  apenas  pelo  endossante  da  letra  de  câmbio,  com  identificação  do  título  e  firma 
reconhecida.  Não  houve  apresentação  do  título  no  original  ou  em  sua  cópia.  À  luz  das  disposições 
da  Lei  n.  9.492/97  sobre  o  cancelamento  do  protesto,  é  correto  afirmar  que  o  tabelião 

a)  não  poderá  realizar  o  cancelamento  do  protesto  por  falter  no  documento  apresentado  a 
'  anuência  do  endossatário  mandatário. 

b)  não  poderá  realizar  o  cancelamento  do  protesto,  porque  esse  ato  é  privativo  do  juiz,  dife¬ 
rentemente  da  sustação  do  protesto. 

c)  poderá  realizar  o  cancelamento  do  protesto,  porque  é  suficiente  a  declaração  de  anuência 
firmada  pelo  endossante-mandante. 

d)  poderá  realizar  o  cancelamento  do  protesto,  porque  o  pedido  foi  feito  no  prazo  legal  (30 
dias)  e  pelo  aceitante,  obrigado  principal. 
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14.  (FGV  —  OAB  —  XX  Exame  Unificado  —  2016}  Cícero  sacou  uma  letra  de  câmbio  em  favor  de 
Amélia,  tendo  designado  como  sacado  Elísio,  que  acatou  a  ordem  de  pagamento.  A  primeira  en¬ 
dossante  realizou  um  endosso  em  preto  para  Dario,  com  proibição  de  novo  endosso.  Diante  do 
efeito  legal  da  cláusula  de  proibição  de  novo  endosso,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  Caso  Dario  realize  um  novo  endosso,  tal  transferência  terá  efeito  de  cessão  de  crédito  peran¬ 
te  os  coobrigados  e  efeito  de  endosso  perante  o  aceitante. 

b)  Dario  não  poderá  realizar  novo  endosso  no  título  sob  pena  de  desoneração  de  responsabili¬ 
dade  cambial  dos  coobrigados. 

c)  Tal  qual  o  endosso  parcial,  a  proibição  de  novo  endosso  é  nula  por  restringir  a  responsabili¬ 
dade  cambiária  do  endossante  e  do  sacador. 

d)  Amélia,  embora  coobrigada,  não  responde  pelo  pagamento  da  letra  de  câmbio  perante  os 
endossatários  posteriores  a  Dario. 

r  GABARITO  « 


1.  "b".  O  protesto  será  necessário  para  que  o  portador  da  letra  possa  ajuizar  execução  contraosj 

coobrigados  (art.  53  da  LUG). _ _ _ j 

2.  “a".  A  Léí  do  Cheque  (Lei  n.  7.357/85)  trata  da  ação  executiva,  na  hipótese  de  falta  de  paga-  ! 
mento,  entre  seus  arts.  47-55,  sendo,  após  a  apresentação  da  cártula,  dispensável  o  protesto,  | 
nos  termos  do  art.  47  e  seu  §  1°,  da  Lei  do  Cheque:  "Art.  47.  Pode  o  portador  promover  a  execu-  ; 
ção  do  cheque:  I  — -  contra  o  emitente  e  seu  avalista;  II  —  contra  os  endossantes  e  seus  avalistas,  | 

*  se  o  cheque  apresentado  em  tempo  hábil  e  a  recusa  do  pagamento  é  comprovada  pelo  protesto  | 
i  ou  por  declaração  do  sacado,  escrita  e  datada  sobre  o  cheque,  com  indicação  do  dia  de  apresen-  i 
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primeiros  itens,  dispensaria  a  análise  das  demais  questões,  indicando  como  aiternatíva  possível 
somente  a  letra  "b".  Sobre  a  causalidade  do  tituio,  o  subprincípio  da  inoponibiiidade  de  exce¬ 
ções  pessoais  a  terceiros  de  boa-fé  e  a  discussão  sobre  o  negócio  subjacente,  assuntos  a  conferir 
veracidade  às  demais  alternativas,  remetemos  o  prezado  leitor  ao  capltuh  1 1. 

8.  "d".  Apesar  de  se  tratar  de  questão  a  abordar  outros  institutos,  além  do  cheque,  a  familiarização 
do  candidato  com  a  Lei  do  Cheque  jíLei  n.  7.375/85)  ihe  permitiria  alcançar  a  alternativa  correta. 
Assim,  o  item  V  se  encontra  incorreto,  pois  diverge  do  art.  40  da  Lei  do  Cheque,  ao  prever  que  o 
cheque  de  numeração  inferior,  e  não  superior,  terá  preferência  no  pagamento  em  caso  de  dois 
cheques  emitidos  na  mesma  data.  Já  em  caso  de  divergência  entre  os  valores  consignados  em  al¬ 
garismos  e  por  extenso,  prevalecerá  o  escrito  por  extenso,  nos  termos  do  art.  12,  inc.  III,  também 
da  Lei  do  Cheque,  coincidindo  com  a  Informação  trazida  no  item  III.  Assim,  as  alternativas  que  re¬ 
lacionaram  o  item  V,  no  conjunto,  estão  incorretas,  remanescendo  apenas  as  alternativas  "c"  e  "d" 
para  análise,  e  destas  apenas  a  letra  "d"  trouxe  como  correto  o  item  III,  a  projetar  a  resposta  certa. 

9.  "d".  Tal  alternativa  está  em  sintonia  com  o  teor  do  enunciado  da  Súmula  93  do  STJ:  "A  legis¬ 
lação  sobre  cédulas  de  crédito  rural,  comercial  e  industrial  admite  o  pacto  de  capitalização  de 

10.  "c".  Essa  alternativa  reproduziu  a  jurisprudência  consoiidada  no  STJ,  nos  termos  do  enuncia¬ 
do  da  Súmula  475:  "Responde  pelos  danos  decorrentes  de  protesto  indevido  o  endossatário  que 
recebe  por  endosso  translativo  título  de  crédito  contendo  vício  formal  extrínseco  ou  intrínseco, 
ficando  ressalvado  seu  direito  de  regresso  contra  os  endossantes  e  avalistas". 

11.  "b".  Rememore-se  o  estudado  no  item  11.2.6.3  e  confira-se  o  texto  do  art.  13,  i  1",  última 
parte,  da  Lei  n.  5.474/68. 

12.  “d".  Fundamento:  §  3°,  do  art.  28,  da  Lei  n.  10.931/2004;  “O  credor  que,  em  ação  judicial, 
cobrar  o  valor  do  crédito  exequendo  em  desacordo  com  o  expresso  na  Cédula  de  Crédito  Bancá¬ 
rio,  fica  obrigado  a  pagar  ao  devedor  o  dobro  do  cobrado  a  maior,  que  poderá  ser  compensado 
na  própria  ação,  sem  prejuízo  da  responsabilidade  por  perdas  e  danos". 

13.  "c”.  Fundamento;  §  2°,  do  art.  26,  da  Lei  n.  9.492/97:  "Na  hipótese  de  protesto  em  que  tenha 

figurado  apresentante  por  endosso-mandato,  será  suficiente  a  declaração  de  anuência  passada 
pelo  credor  endossante".  _ _  ' _ 

14.  td".  Fundamento;  art.  15  do  Anexo  ao  Decreto  n.  57.663/1996  (LUG). 
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CONTRATOS  EMPRESARIAIS 


■  13.1.  NOÇÕES  GERAIS 


CONTRATOS 

EMPRESARIAIS 


De  compra  e  venda 


De  colaboração 


De  logística 


Bancários 


Em  conta  de  participação 


3 

] 


Os  contratos  mercantis  ou  empresariais  são  aqueles  realizados  entre  empre¬ 
sários.  Constituem-se  no  “centro  nervoso”  da  atividade  empresarial*,  a  qual,  como  se 
sabe,  essencial  à  coletividade,  pois  propiciadora  da  produção  de  bens  e  serviços  pela 
iniciativa  privada,  interesse  difuso  e  constitucionalmente  protegido  (CF,  art.  1“,  inc. 
IV,  e  art.  170,  incs.  II  e  IV,  e  parágrafo  único)**.  É  difícil  imaginar  algum  empresário 
ou  sociedade  empresária,  nos  dias  atuais,  que  não  dependa  da  captação  de  insumos, 
da  reserva  de  mercadorias,  da  circulação  dos  produtos,  da  pesquisa  de  mercado 
ou  de  serviços  bancários. 

Nessa  linha  de  raciocínio,  segundo  o  prof.  Fábio  Ulhoa  CoelllO^  os  contratos  mer¬ 
cantis  podem  ser  subdivididos  em  três  grandes  grupos:  os  contratos  de  colaboração 


'  SZTAJN,  Raquel.  Teoria  jurídica  da  empresa,  p.  155-172. 

’  A  liberdade  de  iniciativa  se  complementa  pela  função  social  da  atividade  negociai,  principio  hoje 
implicim,  porém  que  se  pretende  positivar  expressamente  nos  termos  do  art.  7”,  do  PlC  1.57272011 
(o  novo  Código  Comercial):  "A  empresa  cumpre  sua  função  social  ao  gerar  empregos,  tributos  e 
riqueza,  ao  contribuir  para  o  desenvolvimento  econômico,  social  e  cultural  da  comunidade  em  que 
atua,  de  sua  região  ou  do  país,  ao  adotar  práticas  empresariais  sustentáveis  visando  à  proteção  do 
meio  ambiente  e  ao  respeitar  os  direitos  dos  consumidores,  desde  que  cora  estrita  obediência  às  leis 
a  que  se  encontra  sujeita”.  Disponível  em:  <http://www.camara.gov,br/proposicoesWeb/prop_most 
rarintegra?codteor=888462&ftlename=PL+1572/2011>.  Acesso  em:  05  set.  2013,  às  14:00. 

’  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  413-415. 
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(relacionados  ao  escoamento  de  mercadorias,  entre  os  quais  o  de  distribuição  e  o  de  repre¬ 
sentação  empresarial);  os  contratos  bancários  (nos  quais  uma  instituição  financeira  po¬ 
derá  ocupar,  de  forma  preponderante,  o  papel  de  credora,  devedora  ou  garante);  e,  ainda, 
outros  contratos  que  não  possam  ser  inseridos  nas  duas  espécies  anteriores,  mas  que  se 
relacionem  à  logfetica  de  determinada  atividade  (por  exemplo,  o  contrato  de  transporte). 

A  rede  integrada  de  relações  econômicas  subsidiadas  pelos  contratos  correla¬ 
tes  à  atividade  empresarial  insere-se  no  mercado,  ambiente  em  que  se  desenvolvem  e 
se  aplicam  as  normas  jurídicas  capazes  de  garantir  a  “segurança  da  circulação  da 
riqueza  (...)  de  modo  a  promover  a  produção/circulação  de  bens  e  serviços”  para 
“satisfazer  as  necessidades  sociais”.  A  atividade  empresarial  é  —  repise-se  —  inte¬ 
resse  difuso,  sendo  que  os  contratos  que  a  exteriorizam  não  podem  mais  ser  visuali¬ 
zados  como  negócios  jurídicos  em  que  os  interesses  das  partes  se  opõem,  tendo  em 
vista  que,  para  a  promoção  da  produção/circulação  de  bens  e  serviços,  os  “modelos 
negociais  perseguem  a  cooperação,  a  colaboração  e  a  solidariedade  entre  os 
agentes”  econômicos'*^. 

O  Título  II,  do  PLC  1.572/2011  (a  discutir  o  possível  novo  Código  Comercial), 
intitulado  “dos  Contratos  Empresariais”,  ao  tratar  dos  contratos  era  espécie  (subdtulo 
II),  encampou  a  classificação  defendida  pelo  prof.  Fábio  Ulhoa  Coelho,  ao  espe¬ 
cificar,  após  o  Contrato  de  Compra  e  Venda  Mercantil  (Capítulo  I,  arts.  329-348),  os 
“Contratos  de  Colaboração  Empresarial”  (Capítulo  II,  arts.  349-399),  os  “Contratos 
de  Logística”  (Capítulo  III,  arts.  400-427)  e,  ainda,  os  “Contratos  Bancários”  (Capí¬ 
tulo  IV,  arts.  428-433).  Acrescentou-se  também  o  Capítulo  V,  em  que  reunidos  os 
dispositivos  relacionados  ao  contrato  de  investimento  que  o  CC  denomina  hoje  “so¬ 
ciedade  em  conta  de  participação”  (arts.  434-444,  do  PLC). 

A  estrutura  apresentada  pelo  direito  projetado  para  o  tratamento  jurídico  dos 
contratos  empresariais  parece  reproduzir  o  dinamismo  da  atividade  negociai. 

A  própria  origem  do  empresário  coletivo  —  da  sociedade  empresária  —  tem  seu 
fundamento  no  contrato  de  sociedade.  Nesse  sentido,  o  PLC  1.572/2011^  disciplinou 
a  formação  dos  entes  empresariais  coletivos  por  meio  de  contratos  plurilaterais,  isto 
é,  pelos  contratos  de  sociedade,  e  também  protegeu  o  estabelecimento  émpresârial, 
ao  regrar  a  manutenção  do  ponto  empresarial. 

Desse  modo,  o  direito  projetado  está  a  proteger  o  ciclo  de  vida  dos  empreendimen¬ 
tos,  e  as  peculiaridades  do  direito  empresarial  recomendam  um  microssistema  próprio 
também  no  campo  obrigacional  Em  outras  palavras,  espera-se  para  logo  a  aprovação 
do  novo  Código  Comercial,  com  regras  específicas  no  campo  do  direito  obrigacional. 


*  SZTAJN,  Raquel.  Teoria  jurídica  da  empresa,  p.  7-20. 

*  O  PLC  1.572/2011,  em  seu  art  316,  determina  que  os  contratos  empresariais,  inclusive,  devem 
cumprir  sua  função  social. 

‘  De  modo  semelhante,  percebe-se  a  influência  da  doutrina  de  Fábio  Ulhoa  Coelho  no  PLS  487/2013. 
Porém,  em  vez  de  contratos  bancários,  preferiu-se  a  expressão  contratos  financeiros.  Inovou  a  pro¬ 
posta  do  Senado  Federal  também  com  a  tipificação  do  Contrato  de  Fomento  Mercantil,  Negócio 
Fiduciário  e  outros  contratos  específicos  relacionados  ao  Agronegócio  (Livro  III)  e  Direito  Comer¬ 
cial  Marítimo  (Livro  IV). 
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E  isso  porque  a  unificação  posta  no  CC,  ainda  que  não  tenha  abolido  a  autono¬ 
mia  do  Direito  Empresarial,  não  foi  capaz  de  atender  às  exigências  de  avenças  que  se 
distanciam  dos  negócios  jurídicos  entre  civis  e,  igualmente,  também  não  se  identifi¬ 
cam  com  relações  de  consumo  em  sentido  estrito.  José  Engrácia  Antunes,  ao  discor¬ 
rer  sobre  os  contratos  comerciais,  enumera  como  características  marcantes  de  tais 
tratativas  a  objetivação,  a  padronização  ia  a  mercadorização’.  Assim,  objetivar  as 
avenças  significa  considerar  que  a  pessoalidade  do  contrato  deve  ser  relativizada, 
tendo  em  vista  a  função  social  da  atividade. 

Prioritariamente,  a  segurança  das  relações  jurídicas  e,  subsidiariamente,  os 
interesses  das  partes  contratantes.  Em  decorrência  disso,  iegitimamente  se  espera  um 
ambiente  em  que  haja  a  uniformização  dos  direitos  e  obrigações  dos  parceiros 
empresariais,  em  que  o  tráfego  jurídico  seja  facilitado,  principalmente  em  um  mundo 
de  aproximação  global  dos  mercados  e  que  tem  contextualizado  a  massificação  dos 
contratos  empresariais  ou,  em  outras  palavras,  sua  necessária  padronização.  E  pa¬ 
dronização  imposta  também  pela  regulação  específica  de  nichos  de  mercado.  A  li¬ 
vre-iniciativa  impõe  respeito  e  proteção  à  concorrência.  Setores  específicos  do 
mercado  merecem  a  fiscalização  dos  poderes  públicos  e  a  intervenção  estatal  por 
meio  de  regimes  jurídicos  especiais,  a  exemplo  do  que  ocorre,  ilustrativamente, 
com  a  saúde  suplementar. 

■  13.2.  QUAL  O  REGIME  JURÍDICO  APLICÁVEL? 


ANTUNES,  José  Engrácia.  Contratos  comerciais  (noções  fundamentais).  Direito  e  Justiça,  Revis¬ 
ta  da  Universidade  Católica  Portuguesa,  Lisboa,  2007. 
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Em  nosso  ordenamento  jurídico,  o  operador  do  direito  deve  enxergar  os  fins 
sociais  a  que  se  destinam  as  normas  jurídicas,  mesmo  porque,  em  se  tratando  de 
relações  econômicas  privadas,  deveriam  dialogar  três  regimes  Jurídicos,  destacan¬ 
do-se,  por  isso,  negócios  classificáveis  por  grupos,  a  saber:  a)  entre  empresários;  b) 
entre  consumidores  e  empresários  (fornecedores);  e  c)  entre  civis.  Relações  jurídicas 
entre  iguais  e  diferentes®. 

A  compra  e  venda  de  veículos  automotores,  por  exemplo,  poderá  atrair  dife¬ 
rentes  regimes  jurídicos  a  depender  da  posição  dos  contratantes.  Se,  eventualmen¬ 
te,  tratar-se  da  aquisição  de  um  veículo  novo  para  uso  pessoal  entre  uma  concessio¬ 
nária  e  um  cliente  pessoa  física,  naturalmente  aplicável  à  avença  o  microssisteraa  de 
direito  contido  no  CDC.  Se,  por  sua  vez,  contextualizar-se  o  fornecimento  de  veícu¬ 
los  automotores  entre  a  fábrica  e  uma  de  suas  concessionárias,  tal  hipótese  encon¬ 
trará  regime  jurídico  em  lei  específica,  mais  precisamente  a  Lei  n.  6.729/79,  tipica¬ 
mente  empresarial.  Se,  por  derradeiro,  tratar-se  de  um  negócio  ocasional  entre 
vizinhos,  residualmente  o  regime  jurídico  entre  iguais  será  alcançado  por  meio  das 
regras  contidas  no  CC. 

No  primeiro  caso,  como  um  dos  elementos  a  ser  agregado  ao  risco  da  atividade 
econômica,  encontra-se  exatamente  a  vulnerabilidade  do  consumidor,  presunção 
legal  ou  norma-princípio  exposta  no  art.  4",  inc.  I,  do  CDC.  Microssistema  para  as 
relações  de  consumo. 

No  segundo  caso,  no  tráfego  jurídico  entre  empresários,  salvo  exceções,  não 
existe  razão  para  se  estabelecerem  regras  protecionistas  em  relação  aos  contratantes. 
Percebe-se,  inclusive,  que  precisamente  em  relação  às  sociedades  limitadas  (uma  vez 
totalmente  integralizado  o  capital  subscrito),  e  diante  de  um  passivo  a  descoberto 
relacionado  a  credores  também  empresários,  o  patrimônio  particular  dos  sócios 
não  poderá  ser  alcançado  para  fazer  frente  às  dívidas  sociais  remanescentes.  Não 
se  trata  de  regra  injusta,  porque  —  frise-se  comum  a  qualquer  atividade  empresa¬ 
rial  o  risco  de  insucesso,  razão  pela  qual  a  limitação  da  responsabilidade  dos  sócios 
pelas  obrigações  sociais  é  mecanismo  hábil  a  estimular  empreendedores  e  inves¬ 
tidores,  caso  contrário  não  se  lançariam  à  produção  de  bens  e  serviços,  o  que  seria 
prejudicial  a  toda  a  sociedade^ 

Na  terceira  hipótese,  em  que  as  partes  não  se  qualificam  como  empresários,  o 
regime  próprio,  à  evidência,  deverá  corresponder  ao  CC.  O  desafio,  entretanto, 
parece  ser  o  de  fazer  o  necessário  diálogo  entre  o  microssistema  que  comporta 
normas  protecionistas  em  favor  dos  consumidores,  sem  menosprezar  o  arcabouço 
técnico-legislativo  que  estrutura  outro  microssistema  que  protege  a  autonomia 
patrimonial  e  a  atividade  empresarial  desenvolvida  pelos  fornecedores,  sendo  que 


*  Especificamente  em  reiação  ao  direito  do  consumidor,  Cláudia  Lima  Marques  doutrina  sobre  o 
princípio  tutelar  no  direito  privado,  a  máxima ^vor  debilis  e  a  necessidade  de  um  direito  privado 
de  liberdade  e  igualdade  material;  ura  direito  privado  para  iguais  e  para  diferentes  (Manual  de  di¬ 
reito  do  consumidor,  p.  30-34). 

’  Nesse  sentido,  observa  Fábio  Ulhoa  Coelho  (Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  157). 
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tais  microssistemas  (consumerista  e  empresarial)  poderão  ser  complementados  pe¬ 
las  normas  inespecíficas  e  constantes  do  CC. 

No  âmbito  do  STJ,  a  depuração  do  microssistema  consumerista  ocorreu  paulatí- 
namente,  tornando  a  aplicação  do  CDC  excepcional  entre  consumidores  profissio¬ 
nais,  isto  é,  consumidores  empresários.  Em  princípio,  a  literalidade  da  lei  (art.  2“,  do 
CDC)  permitiria  a  aplicação  das  normas  protecionistas  do  CDQ  em  referência  a 
qualquer  relação  econômica,  sem  ressalvas  ou  reservas,  daí  o  desenvolvimento  da 
teoria  denominada  maximalista  ou  objetiva. 

Entretanto,  em  sentido  oposto,  construiu-se  a  chamada  teoria  finalista  ou  sub¬ 
jetiva,  a  excluir  do  quadro  de  aplicação  do  CDC  as  relações  econômicas  entre 
empresários,  tendo  em  vista  que  o  consumidor  profissional  (empresário)  não 
estaria  a  fazer  uso  pessoal  dos  produtos  ou  serviços  adquiridos,  pois  seriam 
reinseridos  na  cadeia  produtiva  ou  como  meio  de  incrementar  determinada  atividade 
empresarial,  não  se  qualificando  como  destinatário  final  dos  produtos  ou  dos  servi¬ 
ços  consumidos  (art,  2”,  caput,  parte  final,  do  CDC). 

Essa  segunda  posição  ganhou  projeção'®  após  a  edição  e  vigência  do  CC,  pois 
normas-princípio  positivadas,  primeiramente,  no  CDC,  como  a  boa-fé  objetiva  e  a 
função  social  dos  contratos,  ultimaram  também  reproduzidas  no  CC,  sendo  de 
se  esperar  que  tal  diploma  legal,  posterior  ao  CDC  e  que  unificou  as  obrigações  civis 
e  empresariais  (formalmente),  inclusive  com  um  livro  específico  para  o  direito  em¬ 
presarial,  bastasse  para  dirimir  os  conflitos  entre  iguais,  ou  seja,  entre  contratantes 
empresários  ou  civis. 

A  segunda  teoria,  restritiva  ao  extremo,  acabaria  por  revogar  parcial  e  tacita¬ 
mente  o  art.  2“,  do  CDC,  contrariando  sua  literalidade,  pois  a  excluir,  em  qualquer 
hipótese,  os  consumidores  pessoas  jurídicas. 

Assim,  o  caminho  do  meio  correspondeu  à  acomodação  das  teorias  anteriores 
em  uma  terceira  vertente  denominada  teoria  finalista  mitigada,  em  que,  regra  geral, 
a  aplicação  do  CDC  será  natural  e  cogente  nas  relações  econômicas  e  de  consumo 
que  envolvam  consumidores  pessoas  físicas.  E,  por  isso,  apenas  excepcionalmente, 
poderão  ser  invocadas  as  regras  materiais  e  processuais  protecionistas  em  relação  a 
consumidores  pessoas  jurídicas,  desde  que,  no  caso  concreto,  o  consumidor  pessoa 
Jurídica  seja  contextualizado  como  vulnerável  em  relação  a  um  fornecedor. 

A  vulnerabilidade,  por  sua  vez,  compõe  conceito  jurídico  indeterminado, 
cujo  alcance  deverá  ser  mensurado  e  desvelado  pelo  julgador  no  enfrentamento  de 
conflitos  reais,  no  dia  a  dia  forense.  Adiantando  as  possíveis  manifestações  de  tal 
conceito,  a  doutrina  de  Cláudia  Lima  Marques  esclareceu  que  a  vulnerabilidade  se 
apresentará  como  “uma  situação  permanente  ou  provisória,  individual  ou  coletiva, 
que  fragiliza,  enfraquece  o  sujeito  de  direitos,  desequilibrando  a  relação  de  consumo 
(...)  uma  característica,  um  estado  do  sujeito  mais  fraco  (...)”.  Vulnerabilidade  per¬ 
ceptível  em  vários  níveis  ou  nuances,  fática,  técnica,  jurídica  ou  informacional". 


“  GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor,  p.  14-24. 

"  MARQUES.  Cláudia  Lima.  Manual  dê  direito  do  consumidor,  p.  71, 
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Contudo,  é  importante  salientar  que,  em  relação  ao  consumidor  profissional, 
perceptível  como  fornecedor  de  um  consumidor  final,  é  ele  também  empresário  ou 
sociedade  empresária  que  sabe  e  assume  os  riscos  da  atividade  negociai.  Trata-se 
de  consumidor-empresário,  para  o  qual  as  normas  protecionistas  do  CDC  somente 
serão  aplicáveis,  excepcionalmente,  dçsde  que  “provada  a  vulnerabilidade”,  çomo 
em  “casos  difíceis  envolvendo  pequenás  empresas  que  utilizam  insumos  para  sua 
produção,  mas  não  em  sua  área  de  expertise  ou  com  uma  utilização  mista,  principal¬ 
mente  na  área  dos  serviços”'-. 

A  jurisprudência  do  STJ  tem  afastado  a  aplicação  do  CDC  a  contratos  entre 
empresários,  exatamente  por  não  se  evidenciarem  como  relações  de  consumo,  isto 
é,  o  contratante  —  pessoa  jurídica  e  sociedade  empresária  —  não  se  faz  merecedor 
das  normas  protecionistas  do  CDC  se  não  se  contextualizar  para  ele  eventual  vulne¬ 
rabilidade  técnica,  jurídica  ou  econômica. 

Nesse  sentido,  possível  enumerar  alguns  casos  concretos,  em  que  o  STJ  não 
entendeu  razoável  a  aplicação  do  CDC,  tendo  em  vista  que  a  causa  de  pedir  remo¬ 
ta  se  identificou  com  contratos  firmados  entre  empresários. 

'  O  EDcl  no  AREsp  26S.845/SP  —  reiterou-se  que  a  aplicação  do  CDC  em  rela¬ 
ção  à  pessoa  jurídica  somente  se  dará  excepcionalmente,  quando  no  caso  con¬ 
creto  contextualizada  a  vulnerabilidade  do  contratante,  o  que  restou  não  identi¬ 
ficado  pelo  tribunal  de  origem  em  relação  à  executada,  antes  beneficiária  de 
cédula  de  crédito  bancário,  razão  pela  qual  inadmissível  recurso  especial  para 
buscar  o  reconhecimento  da  referida  vulnerabilidade  (STJ,  4*  Turma,  decisão 
monocrática.  Min.  Marco  Buzzi,  DJe  01/08/2013). 

O  REsp  1.358.231/SP  —  cassou-se  o  acórdão  do  tribunal  de  origem,  que  havia 
antes  condenado  a  sociedade  recorrente  a  indenizar  a  sociedade  recorrida  em  vir¬ 
tude  de  contrato  de  transporte  que  restou  parcialmente  inadimplido  e  que  teve  por 
objeto  mercadorias  vindas  do  exterior.  A  sociedade  recorrida,  distribuidora  exclu¬ 
siva  de  produtos  de  cutelaria,  fundamentou  seu  pedido  de  indenização  no  CDC. 
Em  primeira  e  segunda  instância  houve  o  reconhecimento  e  a  determinação  de 
indenização,  diante  da  logística  deficitária.  Porém,  em  sede  de  recurso  especial, 
constatou-se  que  o  serviço  de  transporte  foi  “contratado  como  instrumento  para  a 
realização  do  negócio  empresarial  de  importação  de  bens  para  revenda.  Não  se 
tratou  in  casu  de  um  serviço  de  transporte  tomado  pela  ora  recorrida  de  forma 
dissociada  de  suas  atividades  empresariais  (...)  atividade  meio  à  consecução  do 
principal  negócio  da  empresa:  revenda  em  caráter  de  exclusividade  de  produtos  de 
cutelaria  fabricados  na  Itália”.  A  profissionalidade  das  sociedades  empresárias  en¬ 
volvidas  no  conflito,  bem  como  a  evidente  e  atuarial  reinserção  do  custo  do  con¬ 
trato  de  logística  no  preço  dos  produtos  que  corresponderam  ao  objeto  do  contrato 
de  distribuição  afastaram  a  aplicação  do  CDC,  sendo  que  se  aplicou  no  caso,  para 
o  cálcuto  da  indenização,  em  vez  do  CDC,  a  Convenção  de  Varsóvia  (STJ,  3“ 
Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  à  unanimidade,  DJe  17/06/2013). 


MARQUES,  Cláudia  Lima.  Manual  de  direito  do  consumidor,  loc.  cit. 
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a  REsp  1.195.142/RJ  —  “Hipótese  em  que  revendedora  de  veículos  reclamou 
indenização  por  danos  materiais  derivados  de  defeito  em  suas  linhas  telefônicas, 
tornando  inócuo  o  investimento  em  anúncios  publicitários,  dada  a  impossibili¬ 
dade  de  atender  ligações  de  potenciais  clientes”.  Argumentou-se,  em  sede  de 
especial,  que  a  referida  contratação  não  conformaria  relação  de  consumo,  pois  o 
serviço  prestado  pela  concessionária  do  serviço  de  telefonia,  nitidamente,  pode¬ 
ría  ser  classificado  como  insumo  necessário  e  componente  da  cadeia  produtiva 
desenvolvida  pela  agência  de  veículos.  E,  segundo  este  entendimento,  inaplicá¬ 
vel  a  indenização  com  base  no  CDC.  Apesar  disso,  a  condenação  foi  mantida, 
porém,  porque  compatível  com  os  parâmetros  traçados  pelos  arts.  186  e  927  do 
CC  e  com  apoio  no  art.  257  do  RISTJ  (STJ,  3*  Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andri- 
ghi,  à  unanimidade,  DJe  21/11/2012). 

Excepcíonaimente,  nos  termos  das  teorias  maximalista  e  finalista  mitigada 
ou  aprofundada,  mesmo  diante  de  contratos  empresariais,  possível  a  aplicação  do 
CDC,  quando  verificável  a  vulnerabilidade  de  um  dos  contratantes.  A  título  de  ilus¬ 
tração,  recomendável  a  análise  dos  precedentes  a  seguir,  também  julgados  pelo  STJ. 

O  REsp  286.441/RS  — -  Em  contrato  de  transporte  mantimo  entre  empresários, 
entendeu-se  aplicável  o  CDC,  independentemente  do  destino  dado  às  mercado¬ 
rias  transportadas  (STJ,  3®  Turma,  Rei.  Min.  Antônio  de  Pádua  Ribeiro,  à  unani¬ 
midade,  julg.  em  07/05/2002), 

II  REsp  1.025.472/SP  —  Hipótese  em  que  se  deferiu  a  estabelecimento  hospi¬ 
talar  repetição  de  indébito,  nos  termos  do  art.  42,  parágrafo  único,  do  CDC,  em 
contrato  de  fornecimento  de  água,  tendo  em  vista  que  tal  insumo  além  de  ser 
utilizado  no  incremento  do  negócio  também  era  utilizado  em  benefício  próprio 
(STJ,  1*  Turma,  Rei.  Min.  Francisco  Falcão,  à  unanimidade,  DJe  30/04/2008). 
Q'  REsp  476.428/SC  —  Caso  em  que  se  reconheceu  a  vulnerabilidade  do  con¬ 
sumidor,  ainda  que  pessoa  jurídica,  diante  da  especificidade  do  produto  que  lhe 
era  fornecido.  Conflito  que  se  estabeleceu  entre  Hotel  (consumidor-empresário) 
e  concessionária  de  gás  (fornecedora).  Destacou-se  que  “não  se  pode  olvidar  que 
a  vulnerabilidade  não  se  define  tão  somente  pela  capacidade  econômica,  nível 
de  informação,  cultura  ou  valor  do  contrato  em  exame.  Todos  esses  elementos 
podem  estar  presentes  e  o  comprador  ainda  ser  vulnerável  pela  dependência  do 
produto;  pela  natureza  adesiva  do  contrato  imposto;  pelo  monopólio  da  produção 
do  bem  ou  serviços;  pelas  exigências  da  modernidade  atinentes  à  atividade,  den¬ 
tre  outros  fatores”  (STJ,  3“  Turma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  à  unanimidade, 
DJe  09/05/2005). 

Percebe-se,  da  análise  dc  tais  precedentes,  prestigiado  o  princípio  da  especiali¬ 
dade,  sendo  prudente  e  recomendável  para  as  relações  entre  empresários  regime 
Jurídico  próprio.  Nesse  sentido,  a  doutrina  especializada,  por  meio  da  I  Jornada  de 
Estudos  de  Direito  Empresarial,  promovida  pelq  CJF,  aprovou  o  Enunciado  20,  cuja 
leitura  confirma  a  autonomia  dos  contratantes  empresários  e,  em  princípio,  afasta 
das  avenças  correlatas  a  aplicação  do  CDC:  “Não  se  aplica  o  Código  de  Defesa  do 
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Consumidor  aos  contratos  celebrados  entre  empresários  em  que  um  dos  contra¬ 
tantes  tenha  por  objetivo  suprir-se  de  insumos  para  sua  atividade  de  produção, 
comércio  ou  prestação  de  serviços”'^. 

Portanto,  no  Direito  Brasileiro,  distinguem-se  três  regimes  jurídicos  quanto  às 
relações  econômicas  privadas; 

E3  CONTRATOS  ENTRE  EMPRESÁRIOS  (ou  MERCANTIS,  cuja  nota  é  o 

desenvolvimento  da  atividade  empresarial,  “seu  centro  nervoso”). 

□  CONTRATOS  CONSUMERISTAS  (ENTRE  FORNECEDORES  e  CON¬ 
SUMIDORES),  os  últimos  como  entes  vulneráveis,  art.  4°,  I,  c/c  art.  2",  17  e  29, 

da  Lei  n.  8.078/90. 

□  CONTRATOS  ENTRE  CIVIS. 

A  legislação  aplicável  entre  “iguais”  será  o  Código  Civil  ou  mesmo  a  legisla¬ 
ção  extravagante.  De  outro  modo,  entre  “diferentes”,  o  CDC  será  a  legislação  prio¬ 
ritária.  Possível,  à  obviedade,  o  diálogo  de  fontes  (entre  o  CC  e  o  CDC,  bem  como 
entre  os  diplomas  legais  anteriores  e  o  microssistema  de  direito  empresarial  contido 
na  legislação  extravagante). 

Por  sua  vez,  diante  da  projeção  do  Código  Civil,  como  lei  geral,  importante, 
ainda  que  sucintamente,  comentar  sua  base  principiológica.  Para  um  estudo  mais 
aprofundado  da  matéria,  recomenda-se  a  leitura  da  obra  Direito  civil  1  esquema- 
tizado  —  desta  coleção  * — ,  de  autoria  do  professor  e  desembargador  Carlos  Ro¬ 
berto  Gonçalves. 

■  13.3.  PRINCÍPIOS 

Contrato  é  o  acordo  de  vontades  entre  pessoas  que,  em  função  de  suas  neces¬ 
sidades,  criam,  resguardam,  transferem,  conservam,  modificam  ou  extinguem  direi¬ 
tos  de  cunho  patrimonial.  E  espécie  do  gênero  negócio  jurídico*"*  e  uma  das  fontes 
das  obrigações*^. 

A  convergência  de  vontades  hábil  à  produção  de  efeitos  jun'dicos'‘  teve  seu 
auge  no  reconhecimento  do  contrato  como  “lei  entre  as  partes”  conforme  estabeleci- 


*’  O  direito  projetado  também  caminha  para  uma  distinção  dos  regimes  jurídicos.  Confira-se,  nesse 
sentido,  o  que  dispõe  o  PLC  do  novo  Código  Comercial  a  respeito:  “Art.  298.  No  que  não  for  regu¬ 
lado  por  este  Código,  aplica-se  aos  contratos  empresariais  o  Código  Civil.  Parágrafo  único.  O  Có¬ 
digo  de  Defesa  do  Consumidor  não  é  aplicável  aos  contratos  empresariais”.  Disponível  em:  <bttp:// 
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegraúsessionid=FEE681C0B37BBl81BAC 
C9FD04A12F8EF.nodel?codteor=888462&filename=PL+1572/20U>.  Acesso  era:  10  mar.  2013, 
às  14:00.  E,  com  redação  idêntica,  o  PLS  487/2013  (arts.  403  e  404).  O  inteiro  teor  dessa  proposta 
poderá  ser  consultado  pelo  seguinte  link:  <http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF. 
asp?t=1416I4&tp=l>.  Acesso  em:  10  mar.  2013,  às  14:30. 

“  GONÇALVES,  Carlos  Roberto.  Direito  civil  I  esquematizado,  p.  685. 

“  WALD,  Amoldo.  Curso  de  direito  civil  brasileiro,  p.  81. 

PEREIRA,  Caio  Mário  da  Silva.  Instituições  de  direito  civil,  v.  III,  p.  35. 
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do  no  art.  1.134,  do  Código  Civil  Francês  de  1804,  legislação  que  passava  a  encam¬ 
par  a  ideologia  de  um  Estado  Liberal,  que  não  se  deveria  imiscuir  de  intervir  na 
economia. 

A  prqjósito,  atenção  eq)ecial  merece  o  entrelaçamento  entre  o  desenvolvimento 
econômico  dos  povos  e  a  capacidade  da  iniciativa  privada  em  impulsioná-lo  de 
maneira  criativa  e  eficaz  por  meio  da  formação  de  ti|)os  ou  grupos  societários.  De 
sociedades  familiares,  em  um  passado  de  incipiente  tecnologia  (em  um  tempo  em 
que  predominou  o  comércio  terrestre  desenvolvido  pelo  mercador),  para,  posterior¬ 
mente,  com  os  avanços  tecnológicos,  formarem-se  sociedades  para  grandes  em¬ 
preitadas  (como  o  comércio  além-mar),  bem  como  sociedades  representativas  das 
grandes  indústrias  com  a  inserção  da  produção  em  série  (Primeira  Revolução  In¬ 
dustrial)  até  os  complexos  conglomerados  empresariais  de  hoje  (com  empresas  a 
atuar  em  vários  países),  sendo  que  a  economia  livre  do  Estado  Liberal  (puro)  de 
ontem  foi  substituída  por  uma  economia  de  intervenção  do  Estado  de  Bem-Estar 
Social  ou,  ao  menos,  uma  economia  de  regulação  e  fiscalização  do  Estado  Neolibe- 
ral,  modelos  de  Estado  pretensamente  atuais”. 

A  inferência  ou  conveniência  de  determinada  característica  marcante  a  adjeti¬ 
var  0  Estado  revelam  as  finalidades  do  tipo-ideal  de  associação  política  em  perspec¬ 
tiva  analisada.  Na  verdade,  tipos-ideais,  pois  há  temas  e  finalidades  a  serem  enfren¬ 
tados  em  cada  época.  Historicamente,  assim,  primeiro  houve  a  necessidade  de 
limitação  do  poder  estatal  absolutista;  na  sequência,  a  mitigação  da  pobreza  ge¬ 
rada  por  um  capitalismo  assimétrico;  para,  depois,  instalar-se  a  preocupação  con- 
tra  os  riscos  de  um  mundo  globalizado  (riscos  provenientes  da  ciência  e  da  tecno¬ 
logia),  em  que  se  apregoa,  potencialmente,  a  multiplicação  de  bens  e  serviços, 
potencialmente  acessíveis  a  todos. 

Nesse  palmilhar,  o  Estado  se  lançou  ao  enfrentamento  de  tarefas  principais  e 
sucessivas;  preservar  a  ordem;  distribuir  as  compensações  sociais;  e  administrar  as 
situações  coletivamente  perigosas.  Diante  de  tais  tarefas  vencidas  ou  a  vencer,  têm-se 
o  Estado  de  Direito  (Rechtsstaat),  o  Estado  de  Bem-Estar  Social  (Welfare  State) 
e  o  Estado  de  Segurança  (Security  State)'^.  No  “último”  estágio,  o  Estado  de  Segu¬ 
rança,  na  perspectiva  de  Jürgen  Habermas”,  não  se  deveria  descuidar  dos  efeitos 
nocivos  da  denominada  global  governance,  entendida  como  proposta  de  reformula¬ 
ção  do  Estado,  com  a  implantação  de  mecanismos  de  controle  da  inflação,  para  su¬ 
peração  da  crise  econômica  e  política  dos  sistemas  capitalistas  periféricos,  conforme 
constatação  do  Fundo  Monetário  Internacional  e  do  Banco  Mundial,  no  final  da  dé¬ 
cada  de  1980.  Tal  proposta  importou  na  flexibilização  da  economia,  no  sentido  de 
recomendar  a  não  intervenção  estatal,  o  que  redundou  em  uma  economia  a  se  de- 

"  Pablo  Stolze  Gagliano  e  Rodolfo  Pamplona  Filho,  assim,  ponderam  a  necessidade  de  intervenção  do 
Estado  na  Economia,  exatamente  para  coibir  eventuais  abusos  (Novo  curso  de  direito  civil,  v.  1,  p.  182). 
HABERMAS,  Jürgen.  Betweenfacts  and  norms.  Londres:  Polity  Press,  1996;  HABERMAS,  Jür¬ 
gen.  La  lógica  de  las  ciências  sociales.  3.  ed.  Madrid:  Tecnos,  1996. 
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senvolver  em  redes,  funcionalmente  hábil  a  deslocar  capitais  em  escala  mundial,  o 
que  se  tornou  operacionalmente  possível,  diante  dos  avanços  da  tecnologia  de  infor¬ 
mação  que  se  está  a  experimentar  nesses  tempos  de  geração  internet. 

O  direito  contratual,  naturalmente,  foi  também  influenciado  pelas  transfor¬ 
mações  econômicas,  sendo  que  a  liberdade  de  contratar,  hoje,  condiciona-se  ou 
encontra  limite  na  função  social  do  contrato  (art.  42*1,  do  CC).  O  direito  privado 
constitucionalizou-se**’  ou  se  publicizou,  diante  da  “função  social  do  contrato, 
que  leva  a  prevalecer  o  interesse  público  sobre  o  privado,  a  impor  o  coletivo  em  de¬ 
trimento  do  meramente  individual,  e  a  ter  em  conta  mais  uma  justiça  distributiva 
que  meramente  retributiva”*^’.  Os  contratos,  assim,  interessam  às  partes  contratan¬ 
tes  diretamente,  mas,  de  forma  inegável,  também  a  toda  a  sociedade.  De  acordo 
com  Nelson  Rosenvald,  os  “bons  e  maus  contratos  repercutem  socialmente.  Am¬ 
bos  os  gêneros  produzem  efeito  cascata  sobre  toda  a  economia.  Os  bons  contratos 
promovem  a  confiança  nas  relações  sociais.  Já  os  contratos  inquinados  por  cláusulas 
abusivas  resultam  desprestígio  aos  fundamentos  da  boa-fé  e  quebra  de  solidariedade 
social”^’.  Diante  disso,  a  depender  da  perspectiva  que  se  queira  prestigiar  (interna  ou 
externa),  os  princípios  a  serem  enfocados  se  diferenciarão. ' 

Desse  modo,  sob  a  óptica  do  voluntarismo  jurídico  (em  que  se  priorizam  os 
interesses  das  partes  diretamente  envolvidas  no  avençado,  em  que  o  contrato  se  ana¬ 
lisa  pontualmente),  possível  minudenciar  os  seguintes  princípios: 

0  Autonomia  da  vontade.  Tal  princípio  faculta  às  partes  a  mais  ampla  liberda¬ 
de  para  contratar.  Fundamenta-se  na  vontade  livre  —  o  contrato  é  visto  como 
fenômeno  de  vontade,  e  não  como  fenômeno  econômico-social.  A  autonomia  da 
vontade  pode  ser  minudenciada  em  quatro  planos:  1*)  contratar  ou  não  contratar; 
2”)  com  quem  e  o  que  contratar;  3°)  estabelecer  as  cláusulas  contratuais,  respei¬ 
tados  os  limites  legais;  4°)  mobilizar  ou  não  o  Poder  Judiciário,  para  fazer  com 
que  se  respeite  o  contrato^.  Subprincípios  derivados:  a)  princípio  da  obrigato¬ 
riedade  do  avençado;  pacta  sunt  servanda;  e  b)  princípio  do  consensualismo. 
Os  contratos  devem  ser  obrigatoriamente  cumpridos,  diante  do  consenso  das 
partes,  prescindindo  a  conclusão  do  negócio  de  quaisquer  formalidades  ulterio¬ 
res,  pois  a  “confiança  na  palavra  empenhada  impede  que  uma  das  partes  se 
exima  de  suas  obrigações”  e  “em  atenção  ao  primado  da  segurança  jurídica,  a 
parte  recalcitrante  se  curvará  a  coerção  estatal”^*. 


“  Nesse  sentido,  Nelson  Rosenvald,  ao  comentar  o  art.  421,  do  CC,  afirma  que  limitar  a  liberdade  de 
contratar  pela  função  social  do  contrato  significa  a  necessária  conjugação  “entre  a  liberdade  con¬ 
tratual  e  princípio  constitucional  da  solidariedade”.  In:  PELUSO,  Cezar  (Coord.).  Código  Civil 
comentado  (doutrina  e  jurisprudência).  5.  ed.  São  Paulo;  Manole,  2011,  p.  484. 

"  RIZZARDO,  Arnaldo.  Contratos  (Ui  n.  10.406,  de  10.01.2012),  8.  ed.,  p.  21. 

^  ROSENVALD,  Nelson.  Código  Civil  comentado  (doutrina  e  jurisprudência).  5.  ed.,  p.  485. 

*“  Confiia-se  o  magistério  de  Caio  Mário  da  Silva  Pereira.  Instituições  de  direito  civil,  16.  ed.,  v.  Hl,  p.  23-24. 
Assim  doutrinam  Cristiano  Chaves  de  Farias  e  Nelson  Rosenvald.  Curso  de  direito  civil  (contratos, 
teoria  geral  e  contratos  em  espécie),  2.  ed.,  p.  154. 
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0  Relatividade  dos  efeitos.  Em  regra,  os  efeitos  dos  contratos  vinculam-se  ou 
restringem-se  às  partes  contratantes.  Tal  princípio,  porém,  não  é  absoluto,  com¬ 
portando  algumas  exceções,  como  a  estipulação  em  favor  de  terceiro. 

Esquematizando  os  princípios  contratuais  provenientes  do  voluntarismo 
jurídico: 


Autonomia  !  |  Relatividade  1 
j  da  vontade  |  |  dos  efeitos  | 

í  Obrigatoriedade  } 

I  do  avençado  | 

— jconsensualismoj 

Contratar  ou 

[  Com  quem  e  1 

Estabelecer  as 

Mobilizar  ou  não 

j  não  contratar  j 

1  jo  que  contratar  J 

cláusulas 

contratuais 

o  Poder  Judiciário 
para  cumprir 
o  contrato 

A  lei,  ao  regular  e  fiscalizar  determinados  setores  específicos  do  mercado,  ma¬ 
terializa  atividade  desenvolvida  pelo  Estado  que  acaba  por  “refrear  a  excessiva  au¬ 
tonomia  da  vontade”^^  A  tal  fenômeno  a  doutrina  denomina  dirigismo  contratual. 
Isso  significa  que  os  interesses  da  coletividade  ultimaram  por  se  sobrepor  aos 
interesses  particulares  dos  contratantes,  “com  o  escopo  de  dar  execução  à  política 
do  Estado  de  coordenar  os  vários  setores  da  vida  econômica  e  de  proteger  os  econo¬ 
micamente  mais  fracos,  sacrificando  benefícios  particulares  em  prol  da  coletividade, 
mas  sempre  conciliando  os  interesses  das  partes  e  da  sociedade”^*.  Assim,  pelas 
lentes  do  dirigismo  contratual,  destacam-se  os  princípios  seguintes. 

El  Princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana.  Os  contratos,  enquanto  meio  de 
geração  e  de  circulação  de  riquezas,  de  movimentação  da  cadeia  de  produção, 
devem  ser  instrumentos  de  promoção  do  ser  humano  e  de  sua  dignidade.  No 
mundo  globalizado  de  hoje,  a  par  de  uma  solidariedade  técnica,  relacionada 
com  a  possibilidade  de  homogeneidade  dos  bens  de  consumo  postos  nos  merca¬ 
dos,  defende-se  também  uma  solidariedade  ética,  em  que  o  ser  humano  seja 


”  RIZZARDO,  Arnaldo.  Contratos  (Lei  n.  10.406,  deJ0.0I.20l2),  8.  ed.,  p.  33. 

“  DINIZ,  Maria  Helena.  Curso  de  direito  civil  brasileiro  (Teoria  das  obrigações  contratuais  e  extra- 
contratuais),  26.  ed.,  p.  25. 
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respeitado,  sendo  que  a  atividade  econômica  não  se  deverá  dissociar  da  justiça 
social,  aliás,  como  se  lê  no  caput,  do  art.  170,  da  CF;  “a  ordem  econômica  (...) 
tem  por  fím  assegurar  a  todos  existência  digna”. 

E3  Princípio  da  função  social  dos  contratos.  Os  contratos  que  compõem  o 
“centro  nervoso”  da  atividade  empresarial  não  são  instrumentos  para  realização 
dos  egoísticos  interesses  das  partes  contratantes,  mas  promovem  o  bem  co¬ 
mum.  Portanto,  a  “função  social  do  contrato  exige  que  os  acordos  de  vontade 
guardem  sintonia  com  os  interesses  da  sociedade,  impedindo  o  abuso  de  direito. 
A  validade  dos  contratos  não  requer  apenas  o  cumprimento  dos  requisitos  cons¬ 
tantes  no  art.  104,  da  Lei  Civil.  Além  do  atendimento  a  estes  requisitos  gerais  é 
indispensável  a  observância  dos  princípios  da  socialidade,  que  se  afinam  com 
valores  de  justiça  e  de  progresso  da  sociedade”^^. 

Q  Princípio  da  boa-fé.  A  boa-fé  pode  ser  subjetiva  ou  objetiva.  A  boa-fé  sub¬ 
jetiva  é  ignorância  sobre  circunstâncias  de  fato  a  impedir  a  regularidade  do  exer¬ 
cício  de  alguns  direitos  e  prerrogativas,  “estado  psicológico  em  que  a  pessoa 
possui  a  crença  de  ser  titular  de  um  direito  que  em  verdade  só  existe  na 
aparência”^*.  Nesse  sentido,  exemplificativamente,  o  possuidor  de  boa-fé  que 
ignora  os  defeitos  da  posse  que  exerce  (arts.  1.201,  1.214  e  1.219,  do  CC).  A 
boa-fé  objetiva,  por  sua  vez,  é  legítima  expectativa,  no  sentido  de  que  "as  pes¬ 
soas  pautem  seu  agir  na  cooperação  e  na  retidão”^®.  O  princípio  da  boa-fé 
objetiva  demonstra-se  multifuncional;  interpretativo;  de  controle;  e  integra- 
tivo.  Orienta  as  fases  pré,  contratual  e  pós-contratual.  No  campo  dos  conflitos 
hermenêuticos,  a  literalidade  do  avençado  não  poderá  subverter  a  legítima  ex¬ 
pectativa  das  partes  (art.  113,  do  CC).  A  possibilidade  de  que,  em  um  contrato 
de  adesão,  por  exemplo,  uma  das  partes  imponha  a  outra  as  cláusulas  e  condi¬ 
ções  principais  do  negócio  jurídico,  ainda  que  legal,  não  se  pode  afastar  de  limi¬ 
tes  éticos,  sob  pena  de  serem  extirpadas  do  contrato  as  cláusulas  que  se  contex- 
tuaíizem  abusivas  (art.  187);  para  tanto,  de  forma  excepcional,  o  afastamento 
das  cláusulas  abusivas  ou  a  substituição  das  mesmas  se  dará  por  meio  do 
magistrado,  que  alterará  o  conteúdo  do  contrato,  na  perspectiva  de  sua 
conservação  (art.  422,  do  CC).  De  se  registrar  que,  em  um  trabalho  de  fôlego,  as 
Jornadas  de  Estudos  sobre  o  Código  Civil  esmiuçaram  tal  princípio.  Recomen¬ 
dável,  portanto,  a  leitura  dos  Enunciados  24-27  e  168-170. 

Esquematicamente,  são  funções  da  boa-fé  objetiva; 


”  NADER,  Paulo.  Curso  de  direito  civil  (contratos),  6.  ed.,  p.  26. 

“  FARIAS,  Cristiano  Chaves  de;  ROSENVALD,  Nelson.  Curso  de  direito  civil  (contratos,  teoria 
geral  e  contratos  em  espécie),  2.  ed.,  p.  164. 

”  FARIAS,  Cristiano  Chaves  de;  ROSENVALD,  Nelson.  Curso  de  direito  civil  (contratos,  teoria 
gera!  e  contratos  em  espécie),  2.  ed.,  p.  166. 
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A  BOA-FÉ  OBJETIVA  E  SEU  CARÁTER  MULTIFUNCIONAL 


O  princípio  da  boa-fé  objetiva  manda  que  os  contratos  devam 
ser  interpretados  de  acordo  com  seu  sentido  objetivo  aparente, 
salvo  quando  o  destinatário  conheça  a  vontade  real  do  declarante. 
Quando  o  próprio  sentido  objetivo  suscitar  dúvidas,  deve  ser 
preferido  o  significado  que  a  boa-fé  aponte. 


Relacionada  às  limitações  na  liberdade  contratual, 
la  autonomia  privada  e  gera  teorias  como  a  do  abuso  de  direito. 


wiimiijitiifijn 


Percebe-se  que  o  contrato  contém  deveres,  poderes,  direitos  e  faculdades 
primários  e  secundários.  São  eles  integrados  pelo  princípio  da  boa-fé. 


a  Princípio  da  justiça  contratual:  decorre  da  presença  da  justiça  formal 
{igualdade  de  oportunidades  ao  contratar)  e  da  justiça  substancial  (equilíbrio 
contratual,  baseado  nos  princípios  da  equivalência  entre  prestações  e  distribui¬ 
ção  equitativa  de  ônus  e  riscos). 

Esquematizando  os  princípios  contratuais  provenientes  do  dirigismo  contratual; 


PRINCÍPIOS  CONTRATUAIS;  DIRIGISMO  CONTRATUAL 


Dignidade  da  | 
1  pessoa  humana  í 

I  Função  social 

1  do  contrato 

Boa-fé  subjetiva  I 

1  e  objetiva  j 

í  Justiça  1 

1  contratual  | 

1  Função  1 

interpretativa  f 

1  Função 

1  de  controle 

1  Função  1 

1  integrativa  | 

O  voluntarismo  e  o  dirigismo  são  expressões  de  um  mesmo  fenômeno;  o  direito 
dos  contratos,  comum,  necessário  e  imprescindível  para  o  desenvolvimento  da 
atividade  econômica  por  meio  da  iniciativa  privada,  que  provê  a  todos  com  bens  e 
serviços.  Tais  linhas  teóricas  como  conjuntos  de  princípios  encontram-se  em  aparen- 
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te  conflito,  mas  somente  em  aparência,  porque,  conforme  ensina  o  professor  Pedro 
Lenza  (ao  sintetizar  o  pensamento  de  Canotilho),  “os  princípios  são  ‘standards’  juri¬ 
dicamente  vinculantes  radicados  nas  ideias  de  justiça  ou  na  ideia  de  direito”;  e,  ainda, 
ao  destacar  a  doutrina  de  Robert  Alexy,  “princípios  são  normas  que  ordenam  que 
algo  seja  realizado  na  maior  medida  possível  dentro  das  possibilidades  jurídicas,  e 
fáticas  existentes.  Princípios  são,  por  conseguinte,  mandamentos  de  otimização, 
que  são  caracterizados  por  poderem  ser  satisfeitos  em  graus  variados  e  pelo  fato  de 
que  a  medida  devida  de  sua  satisfação  não  depende  somente  das  possibilidades  fáti¬ 
cas,  mas  também  das  possibilidades  jurídicas.  O  âmbito  das  possibilidades  jurídicas 
é  determinado  pelos  princípios  e  regras  colidentes”^®. 

Logo,  a  observância  tanto  dos  princçios  do  voluntarisrao  (Autonomia  Jurídica, 
Relatividade  dos  Efeitos  e  de  subprincípios  que  lhe  sejam  derivados,  como  o  conhecido 
pacta  sunt  servandd)  quanto  do  dirigismo  (dignidade  humana,  boa-fé  objetiva,  função 
social  dos  contratos  e  justiça  contratual,  entre  outros)  servem  à  consolidação  do  direi¬ 
to  contratual.  Abstratamente,  portanto,  não  há  que  se  falar  em  hierarquia  ou  prevalên¬ 
cia  de  um  princípio  em  relação  ao  outro.  No  caso  concreto,  por  sua  vez,  em  caso  de 
colidcnda  de  princípios,  a  técnica  hábil  à  superação  do  conflito  será  a  da  ponderação 
de  valores.  A  afirmação  de  um  princípio  não  significa  a  desconsideração  pura  e  sim¬ 
ples  de  outro.  Não  deveria  haver  um  versus  entre  os  princípios,  mas  sim  uma  balança, 
com  pratos  equidistantes,  sendo  que  a  ponderação  de  valores  contextualizados  no 
caso  concreto  é  que  permitirá  o  alcance  de  um  padrão  de  justiça  e  de  direito. 

Para  humanizar  a  teoria,  rememorem-se  os  diferentes  regimes  jurídicos  nas  re¬ 
lações  econômicas  entre  particulares  (civil,  empresarial  ou  do  consumidor),  quando 
uma  mesma  situação  de  fato,  com  bases  principiológicas  não  coincidentes, 
resultaram  em  soluções  jurídicas  divergentes.  O  padrão  de  justiça  para  um  mútuo 
realizado  entre  uma  pessoa  física  e  uma  instituição  financeira  não  será  idêntico  a 
contrato  semelhante  entabulado  entre  uma  fábrica  de  veículos  e  a  mesma  instituição 
financeira.  Entre  diferentes,  de  ura  lado,  pode-se  afirmar,  a  tendência  será  o  da 
preponderância  dos  princípios  referenciados  por  dirigismo  contratual,  interven¬ 
ção,  fiscalização  e  controle  estatal  a  reduzir  a  autonomia  das  partes.  Entre 
iguais,  por  outro  lado,  e  iguais  empresários,  a  tendência  será  a  prevalência  dos  prin¬ 
cípios  veiculados  pelo  voluntarísmo. 

De  se  acrescentar,  ainda,  que  mesmo  nas  relações  entre  iguais  (contratos  empre¬ 
sariais  como  um  exemplo  fácil),  em  que  teoricamente  prevalente  o  voluntarismo  ju¬ 
rídico,  cxcepcionalmente,  eventual  abuso  de  direito  poderá  e  deverá  ser  afestado  pelo 
reconhecimento  de  que,  na  ordem  jurídica,  os  direitos  fundamentais  têm  aplica¬ 
ção  pelo  menos  indireta  nas  relações  privadas  (entre  particulares)  por  meio  da 
observância  dos  princípios  contidos  na  legislação  infraconstitucional,  ao  que  a  dou¬ 
trina  denomina  eficácia  horizontal  ou  eficácia  irradiante  dos  direitos  fundamen¬ 
tais.  E,  assim,  eficácia  horizontal  a  ser  contextualizada,  se  não  houver  acomodação, 
diálogo  ou  ponderação  dos  princípios  conflitantes. 


Direito  constitucional  esquematizado,  17.  ed,  p.  148-152. 
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Nesse  sentido,  adverte  Ingo  Wolfgang  Sarlet  “Ainda  neste  contexto,  sustentou- 
-se,  acertadamente,  que  em  qualquer  caso  e  independentemente  do  modo  pelo  qual 
se  dá  a  vinculação  dos  particulares  aos  direitos  fundamentais  (isto  é,  de  forma  ime¬ 
diata  ou  mediata),  se  verifica,  entre  as  normas  constitucionais  e  o  direito  privado,  não 
o  estabelecimento  de  um  abismo,  mas  uma  relação  pautada  por  um  contínuo  fluir,  de 
tal  sorte  que,  ao  aplicar-se  uma  norma  de  direito  privado,  também  se  está  a  aplicar  a 
própria  Constituição.  É  justamente  por  esta  razão  que,  para  muitos,  o  problema  da 
vinculação  dos  particulares  aos  direitos  fundamentais  constitui,  na  verdade,  mais 
propriamente  um  problema  relativo  à  conciliação  dos  diretos  fundamentais  com  os 
princípios  basilares  de  direito  privado”^'. 

■  13.4.  NORMAS-PRINCÍPIO,  CLÁUSULAS  GERAIS  E  CONCEITOS  JURÍDICOS 
INDETERMINADOS 

Descontraidamente,  ao  se  discorrer  sobre  o  tema  responsabilidade  civil  no  direi¬ 
to  privado,  já  se  perguntou  em  sala  de  aula:  —  O  que  se  entende  por  “homem  médio” 
ou  pater  familiasl  E,  diante  da  dificuldade  de  se  precisar  o  significado  ou  alcance 
jurídico  de  tal  locução,  respondeu-se  que  o  “homem  médio”  do  direito  privado  não 
se  sabe  quem  é,  nem  se  podem  investigar  maiores  detalhes  sobre  ele,  porque  há  sus¬ 
peitas  de  que  tenha  fugido  com  a  “mulher  honesta”  do  direito  penal. 

De  fotma  semelhante,  o  que  se  entende  por  dignidade  da  pessoa  humana? 
Verossimilhança?  Destinatário  final?  Vulnerabilidade?  Boa-fé?  Atividade  de 
risco?  EqualÍ2ação  de  encargos  financeiros?  Assimetria? 


O  professor  !i^o  Sarlet  esclarece  que,  mesmo  na  ausência  de  relações  assimétricas  de  poder,  de  que 
seria  exemplo  a  relação  entre  sociedade  empresária,  de  um  lado,  e  sociedade  empresária,  de  outro, 
haveria  a  necessidade  de  respeito  aos  direitos  fundamentais,  apesar  de  que,  nessa  hipótese,  o  próprio 
regime  infraconstitucional  seria  hábil  a  preservar  a  prevalência  dos  direitos  fundamentais,  quer  dizer, 
uma  eficácia  indireta,  mediata,  mediada  e  contextualizada  pela  base  principiológíca  do  regime  Jurídi¬ 
co  aplicável  a  determinada  relação  econômica.  Eis  mais  um  pouco  do  pensamento  do  autor;  “(...) 
constata-se  a  existência  de  relativo  consenso  a  respeito  da  possibilidade  de  se  transportarem  direta¬ 
mente  os  princípios  relativos  à  eficácia  vinculante  dos  direitos  fundamentais  para  a  esfera  privada,  já 
que  se  cuida  induvidosamente  de  relações  desiguais  de  poder,  similares  às  que  se  estabelecem  entre 
os  particulares  e  os  poderes  públicos.  Relativamente  à  intensidade,  sustenta  a  doutrina  majoritária  que 
a  vinculação  dos  particulares  aos  direitos  fundamentais  —  em  se  tratando  de  detentores  de  poder 
social  —  será  também  equivalente  à  que  se  verifica  no  caso  dos  órgãos  estatais.  Pelo  contrário,  quan¬ 
do  se  trata  de  relação  igualitárias,  o  problema  não  se  revela  de  fácil  solução,  registrando-se  acentuada 
controvérsia  nesta  seara  (...)  Nas  relações  entre  particulares  —  para  além  da  vinculação  das  entida¬ 
des  dotadas  de  algum  poder  social  (...)  e  qualquer  hipótese,  ao  menos  uma  eficácia  mediata  (ou 
indireta)  dos  direitos  fundamentais,  no  âmbito  do  que  os  alemães  denominaram  de  eficácia  ir¬ 
radiante  {Ausstrahlungswirkung),  que  pode  ser  reconduzida  à  perspectiva  jurídico-objetiva  dos 
direitos  fundamentais.  Isto  significa,  em  última  análise,  que  as  normas  de  direito  privado  não 
podem  contrariar  o  conteúdo  dos  direitos  fundamentais,  impondo-se  uma  interpretação  das 
normas  privadas  (infraconstltucionais)  conforme  parâmetros  axiológicos  contidos  nas  normas 
de  direitos  fundamentais,  o  que  habituaimente  (mas  não  exclusivamente)  ocorre  quando  .se  tra¬ 
ta  de  aplicar  conceitos  indeterminados  e  cláusulas  gerais  de  direito  privado”  (SARLET,  Ingo 
Wolfgang.  Eficácia  dos  direitos  fundamentais,  6.  ed.,  p.  392-401). 
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Ainda  que  todos  os  vocábulos  e  locuções  do  parágrafo  anterior  constem  expres¬ 
samente  de  textos  legais,  percebe-se  que  o  legislador  não  os  definiu.  Assim,  corres¬ 
pondem  a  espécies  do  gênero  conceitos  jurídicos  indeterminados,  que,  uma  vez 
contextualizados,  nos  casos  concretos,  orientarão  as  consequências  jurídicas  a  se¬ 
rem  ditadas  pelo  aplicador  da  norma  jurídica,  um  magistrado,  por  exemplo. 

No  CDC,  acontextualização  da  verossimilhança  do  que  foi  alegado  pelo  consu¬ 
midor  redundará  na  inversão  do  ônus  da  prova  era  seu  favor  (art.  6".  inc.  VIII,  do 
CDC);  se,  no  caso  concreto,  um  empresário  for  considerado  destinatário  final  de  de¬ 
terminado  serviço  (fornecimento  de  água)  e  vulnerável  em  relação  ao  parceiro  em¬ 
presarial  e  fornecedor  (concessionária  do  fornecimento  de  água)  poderá  invocar  em 
seu  favor  a  aplicação  do  CDC  (art.  2“  c/c  art.  4°,  inc.  I,  ambos  do  CDC);  se  uma  socie¬ 
dade  empresária  (um  frigorífico,  consumidor  de  energia  elétrica),  em  razão  de  sua 
falência,  desativar  seu  estabelecimento,  e  a  concessionária  de  energia  elétrica  (forne¬ 
cedora  do  serviço)  for  avisada  a  respeito,  deverá  interromper  o  fornecimento  de  ener¬ 
gia  elétrica,  porque,  do  contrário,  sua  omissão  violará  a  boa-fé  objetiva,  dever  de  coo¬ 
peração  entre  os  contratantes,  inclusive  o  dever  de  atuar  para  prevenir  o 
incremento  do  próprio  prejuízo  (art.  4°.  inc.  III,  do  CDC);  se  uma  transportadbra, 
cotidianamente,  desenvolve  seu  objeto,  dedicando-se  ao  transporte  de  substâncias  tó¬ 
xicas,  em  caso  de  eventual  acidente  com  o  meio  de  transporte,  rodoviário,  a  título  de 
ilustração,  a  consequência  jurídica,  desde  que  se  reconheça  que  o  objeto  desenvolvido 
corresponde  à  atividade  de  risco,  será  o  dever  de  indenizar  os  danos  causados  a  ter¬ 
ceiros,  independentemente  de  culpa,  pois  reconhecida  restará  a  responsabilidade 
objetiva  no  caso  (art.  927,  parágrafo  único,  do  CC);  em  caso  de  crise  económico-finan¬ 
ceira  de  uma  loja  de  materiais  para  construção,  os  responsáveis  pelo  empreendimento 
poderão  ajuizar  pedido  de  recuperação  judicial,  sendo  que,  entre  outras  medidas,  pro¬ 
porão  no  plano  de  recuperação  a  equalização  dos  encargos  financeiros,  a  significar  a 
possibilidade  de  realinhamento  da  equação  económico-financeira  dos  contratos  a  que 
esteja  vinculado  o  devedor  em  crise  financeira  (art.  50,  caput  e  inc.  XII,  da  LFRE). 

O  legislador  nos  exemplos  enumerados  não  definiu  regras  de  comportamento, 
mas  sim  positivou  valores  e  permitiu  que  conceitos  jurídicos  abertos  plasmas¬ 
sem  a  atividade  jurísdicional.  No  que  diz  respeito  especificamente  ao  CDC,  Leo¬ 
nardo  de  Medeiros  Garcia,  entende  tratar-se  de  um  microssistema  de  direito  permea¬ 
do  de  normas  principiológicas,  com  o  sentido  de  “normas  que  veiculam  valores, 
estabelecem  os  fins  a  serem  alcançados,  ao  contrário  das  regras  que  estipulam  hipó¬ 
teses  do  tipo  preceito/sançlo”.  Além  de  normas  principiológicas,  continua  o  referi¬ 
do  autor,  o  CDC  também  contempla  “cláusulas  gerais  (técnica  legislativa  na  qual 
são  utilizados  conceitos  jurídicos  a  serem  preenchidos  pelos  magistrados  quando  da 
análise  do  caso  concreto,  r.g.  boa-fé  objetiva,  função  social  do  contrato  etc.)”“. 
Judith  Martins  Costa,  ao  dissertar  sobre  o  tema,  esclareceu: 

Estes  novos  tipos  de  normas  buscam  a  formulação  da  hipótese  legal  mediante  o  empre¬ 
go  de  conceitos  cujos  termos  têm  significados  intencionalmente  vagos  e  abertos,  os 


GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor,  p.  5. 
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chamados  “conceitos  jurídicos  indeterminados”.  Por  vezes,  e  aí  encontraremos  as  cláu¬ 
sulas  gerais  propriamente  ditas  ao  seu  enunciado,  ao  invés  de  traçar  pontualmente  a 
hipótese  e  as  suas  consequências,  é  desenhado  como  uma  vaga  moldura,  permitindo, 
pela  vagueza  semântica  que  caracteriza  os  seus  termos,  a  incorporação  de  princípios, 
diretrizes  e  máximas  de  conduta  originalmente  estrangeira  ao  corpus  codificado,  do 
que  resulta,  mediante  a  atividade  de  concreção  destes  princípios,  diretrizes  e  máximas 
de  conduta,  a  constante  formulação  de  novas  normas’’.  i 

A  Ministra  Fátima  Nancy  Andrighi,  ao  palestrar  sobre  o  tema,  ainda  que  espe¬ 
cificamente  sobre  o  CDC,  defendeu  a  importância  da  técnica  legislativa  das  cláu¬ 
sulas  gerais,  ao  pontuar: 

As  modificações  no  mercado  de  consumo  ocorrem  de  forma  muita  rápida,  e,  a  cada  dia, 
novas  práticas  comerciais  e  cláusulas  contratuais  são  inseridas  no  mercado  de  consumo. 
Atento  a  esse  cenário,  e  com  receio  de  se  criar  um  diploma  legislativo  que  em  pouco  tempo 
poderia  ficar  obsoleto,  “engessado”,  o  legislador  tez  a  opção  de  conceder  um  amplo  poder 
à  jurisprudência  para  a  fixação  do  alcance  das  normas  do  CDC  ao  longo  do  tempo. 
Assim,  foi  adotada,  no  CDC,  e  posteriormente  no  CC/02,  a  técnica  legislativa  denomi¬ 
nada  de  “cláusulas  gerais”,  na  qual  são  utilizados  conceitos  jurídicos  cuja  completa  de¬ 
terminação  caberá  à  atividade  criadora  do  Juiz’*. 

A  técnica  legislativa  das  normas-princípio  e  das  cláusulas  gerais  parece  ter 
sido  incorporada  pelo  processo  legislativo  pátrio,  tanto  que  a  Lei  Complementar  n. 
95/98,  que  regulamentou  o  parágrafo  único,  do  art.  59,  da  CF,  e  que  trata  da  elabora¬ 
ção,  redação,  alteração  e  consolidação  das  espécies  normativas,  expressamente,  ao 
esclarecer  que  “as  disposições  normativas  serão  redigidas  com  clareza,  precisão  e 
lógica”,  prevê  para  a  obtenção  da  ordem  lógica  “restringir  o  conteúdo  de  cada  ar¬ 
tigo  da  lei  a  um  único  assunto  ou  princípio”  {art.  11,  inc.  III,  alínea  “b”). 

Esquematicamente,  a  doutrina  dos  conceitos  jurídicos  indeterminados,  en¬ 
campada  pela  técnica  legislativa,  poderia  ser  sintetizada  da  maneira  seguinte; 


A  DOUTRINA  DOS  CONCEITOS  JURÍDICOS  INDETERMINADOS  E  SUAS  ESPÉCIES 


Cláusula  geral 
Norma-princípio 


”  COSTA,  Judith  Martins.  A  boa-fé  no  direito  privado,  p.  4. 

“  Palestra  proferida  pela  Ministra  Fátima  Nancy  Andrighi  intitulada  O  CDC  e  o  STJ.  Disponível  era: 
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9176>. 
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A  doutrina  dós  conceitos  jurídicos  indeterminados,  incorporada  pela  técnica  le¬ 
gislativa,  redundará  na  positivação  de  normas  com  sentido  aberto,  como  se  percebe 
supra,  normas-princípio  (positivação  de  valores,  como  a  defesa  do  consumidor  e  a 
preservação  da  empresa),  cláusulas  gerais  (diretrizes  que  poderão  projetar  mais  de 
uma  solução  jurídica,  como  a  boa-fé  objetiva,  a  recomendar  a  revisão  do  contrato 
para  sua  conservação,  ou,  subsidiariaraente,  sua  resolução  do  contrato)  è,  ainda,  os 
conceitos  jurídicos  determinados  em  sentido  estrito  (conceito  jurídico  aberto,  mas 
que  diferentemente  da  cláusula  geral  apontará  apenas  uma  solução  jurídica,  como 
no  caso  da  “janela”  para  o  reconhecimento  da  responsabilidade  objetiva  do  empresá¬ 
rio  ou  sociedade  empresária,  tudo  a  depender  da  contextualização,  no  caso  concreto, 
em  caso  de  dano,  se  “a  atividade  normalmente  desenvolvida  (...)  implica,  por  sua 
natureza,  risco  para  os  direitos  de  outrem”). 

O  PLC  1.572/2011,  em  seu  art.  4“,  delimitou  os  princípios  ou  normas-prin¬ 
cípio  que  deverão  orientar  o  intérprete  ou  aplicador  das  normas  contidas  naquela 
proposta  legislativa  que  poderá  vir  a  se  tornar  o  novo  Código  Comercial: 

0  Liberdade  de  iniciativa; 

03  Liberdade  de  competição; 

E3  Função  social  da  empresa; 

Percebe-se  que  a  referida  proposta  legislativa  encontra-se  em  sintonia  com  o 
modelo  econômico  adotado  pela  Constituição  Federal,  capitalista  por  prever  e  in¬ 
centivar  a  livre-inicíativa,  mas  compromissado  com  a  justiça  social  (art.  170,  ca- 
put,  da  CF).  Especificamente  em  relação  aos  contratos  empresariais,  o  PLC  prevê 
não  só  princípios,  mas  também  cláusulas  gerais; 

□  Princípios:  autonomia  da  vontade;  plena  vinculação  dos  contratantes  ao 

contrato;  proteção  do  contratante  economicamente  mais  fraco  nas  relações 

contratuais  assimétricas;  e  reconhecimento  dos  usos  e  costumes  do  comércio 

(art.  303,  do  PLC  1.572/2011). 

a  Cláusulas  gerais:  boa-fé  e  função  social  dos  contratos. 

De  modo  semelhante,  o  PLS  487/2013  prevê  normas  principiológícas  gerais 
(art.  5”),  para  a  atividade  empresarial  como  um  todo,  e  também  normas-princípio, 
para  cada  sub-ramo  do  direito  empresarial,  destacando-se  para  os  direitos  dos  contra¬ 
tos  as  normas-princípio  elencadas  no  art.  17  (de  redação  idêntica  ao  art.  303,  do  PLC) 
e,  também,  como  cláusulas  gerais,  a  boa-fé  e  a  função  social  do  contrato. 

■  13.5.  A  CLÁUSULA  GERAL  DA  FUNÇÃO  SOCIAL  E  ECONÔMICA  DO  CONTRATO 
E  SUA  ANÁLISE  ECONÔMICA 

As  múltiplas  funções  da  boa-fé  (interpretativa,  integrativa  e  de  controle)  foram 
comentadas  no  item  13.3.  Quanto  à  função  econômica  e  social  do  contrato  empre¬ 
sarial,  contudo,  merece  nota  o  disposto  no  parágrafo  único,  do  art.  414,  do  PLS;  “O 
contrato  empresarial  cumpre  a  função  econômica  e  social  quando,  atendendo  aos 
interesses  das  partes,  não  causa  prejuízo  a  interesse  público”. 
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Por  essa  redação,  percebe-se  que  a  função  social  e  econômica  do  contrato  signi¬ 
fica  preceito  que  se  mede  pela  eficiência.  O  contrato  servirá  aos  interesses  das  partes 
contratantes,  à  produção  de  bens  e  serviços  e  à  circulação  da  riqueza  própria  de  tal 
atividade,  mas  não  poderá,  concoraitantemente,  prejudicar  a  coletividade.  Assim,  a 
função  econômica  e  social  é  cláusula  geral  que  concilia  interesses  particulares  e 
o  interesse  público. 

Há  nítida  correlação  entre  a  norma  jurídica  transcrita  supra  com  os  índices  de 
eficiência  econômica,  ao  se  determinar  evitar  o  prejuízo.  As  relações  econômicas  são 
dinâmicas  por  natureza,  sendo  que  a  análise  isolada  de  determinada  relação  contra¬ 
tual  talvez  não  permita  percebê-la  como  integrante  de  relações  precedentes  e  cícli¬ 
cas,  no  contexto  da  atividade  econômica  como  fato  relevante  para  a  ordem  jurídi¬ 
ca.  Ainda  assim,  importante  apresentar  a  análise  econômica  da  norma  do  parágrafo 
único,  do  art.  414,  do  PLS,  para  que  seja  possível  investigar  o  alcance  e  as  limitações 
da  denominada  função  social  do  contrato  empresarial.  Para  tanto,  em  primeiro 
lugar,  o  parâmetro  a  ser  contextualizado  será  o  de  Pareto. 

13.5.1.  A  função  social  do  contrato  e  o  índice  de  Pareto  superior 

A  mudança  no  status  quo  de  determinado  agente  econômico  será  considerada 
Pareto  superior  quando  faz  pelo  menos  uma  pessoa  melhor,  sem  fazer  qualquer 
outra  pior^^.  Suponha-se  que  A  venda  uma  escultura  em  madeira  para  B  por  R$ 
10,00;  ambas  as  partes  têm  a  informação  completa,  e  a  transação  não  tem  efeito  sobre 
qualquer  outra  pessoa.  Em  seguida,  a  alocação  de  recursos,  provocada  pela  transa¬ 
ção,  é  dita  Pareto  superior  à  alocação  de  recursos  antes  da  operação,  A  transação 
Pareto  superior  —  frise-se  —  é  aquela  que  beneficiará  pelo  menos  uma  pessoa  sem 
que  isso  cause  prejuízo  a  outra“.  A  crítica  a  tal  critério  se  estabelece,  diante  da 
constatação  de  que  as  relações  entre  os  agentes  econômicos  poderão  gerar  externa- 
lidades.  O  isolamento  dos  agentes  econômicos  parece  algo  não  factível.  Se  um  pes¬ 
cador  se  predispuser  a  beneficiar  seu  pescado  e  vendê-lo  diretamente  a  um  turista  por 
um  preço  módico,  em  princípio  tal  negócio  beneficiará  a  ambos.  Entretanto,  há  efei¬ 
tos  externos  em  perspectiva.  No  caso.  a  atividade  do  pescador,  ainda  que  lícita,  afe¬ 
tará  negativamente  a  produção  dos  demais  pescadores.  Porém,  ele  não  estará  obriga¬ 
do  a  ressarcir  seus  companheiros  de  profissão,  ainda  que  indiretamente  a  eles  tenha 
causado  um  prejuízo.  Por  isso,  “acaba  gerando  um  resultado  que  é  subótimo,  ape¬ 
sar  de  perfeitamente  racional”^’. 

Nesses  exemplos  clássicos,  a  contextualizar  o  eficiente  de  Pareto,  percebem-se 
negócios  consensuais,  voluntários,  em  que,  evidentemente,  ausentes  a  fraude,  a 
coação,  entre  outros  vícios  do  consentimento;  ambas  as  partes  alcançam  melhoria  em 
sua  própria  estimativa,  em  virtude  do  referido  negócio.  Porém,  no  mundo  real,  con¬ 
dicionar  a  eficiência  de  determinada  transação  ao  consenso  parece  restringir  em  mui¬ 
to  0  seu  conceito. 


MALLOY,  Robin  Paul.  Law  and  economics,  p.  39. 

“  Exemplo  explanado  por  POSNER,  Richatd.  Para  além  do  direito,  p.  12-15. 
Confira-se  o  raciocínio  de  FlANl,  Ronaldo.  Teoria  dos  jogos,  p.  167. 


528  Direito  Empresarial  Esquematizado* 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


•ti  13.5.2.  A  função  social  do  contrato  e  o  critério  Kaidor-Hicks 

Dois  economistas  britânicos,  Nicholas  Kaldor  e  John  R.  Hicks,  imaginaram  outra 
medida  de  eficiência.  Peio  critério  Kaidor-Hicks,  não  deve  haver  uma  preocupação 
exagerada  com  o  fato  de  a  realocação  de  recursos  eventualmente  causar  prejuízos  a  um 
dos  envolvidos  do  negócio,  ultimando  tais  prejuízos  por  conduzi-lo  a  uma  situação  pior, 
{jois  o  que  mensurará  o  grau  de  eficiência  do  negócio  será  a  utilidade  verificada 
em  relação  a  toda  a  sociedade.  De  acordo  com  a  teoria  Kaidor-Hicks,  uma  realocação 
de  recursos  se  demonstrará  eficiente  se  aqueles  que  ganharam  com  ela  obtiverem  o 
suficiente  para  compensarem  totalmente  os  que  em  razão  dela  perderão  recursos, 
embora  não  haja  nenhuma  exigência  de  que  ocorra  uma  compensação  real.  Fala-se  de 
maximização  da  riqueza  agregada,  tratando-se  de  uma  compensação  potenciaP’^’ 

Uma  simplificação  dos  critérios  anteriores  redundou  na  aceitação  de  que  haveria 
eficiência  quando  constatada  a  maximização  da  riqueza.  Isso  autorizaria  a  atri¬ 
buição  dos  bens  a  quem  tivesse  condições  e  vontade  de  mais  pagar  por  eles.  Richard 
Posner,  era  seu  Economic  analysis  oflaw,  defendeu  o  conceito  de  eficiência  como  a 
maximização  da  alocação  dos  recursos.  Entretanto,  esclareceu  que  tal  critério  não 
seria  absoluto,  pois  limitado  pelas  necessidades  sociais^'  O  direito  contratual  em¬ 
presarial,  a  propiciar  o  pleno  desenvolvimento  da  atividade  econômica,  apresenta- 
-se,  hoje,  como  valor  positivado  pela  técnica  legislativa  das  normas-princípio  e  das 
cláusulas  gerais.  Sua  interpretação  e  aplicação,  por  isso,  buscarão  em  teorias  como 
as  citadas,  já  que  se  trata  de  instituto  praticado  no  ambiente  do  mercado,  as  mais 
eficientes  soluções  para  as  controvérsias  empresariais,  sempre  observando  o  cuida¬ 
do  de  não  causar  prejuízo  à  coletividade,  ao  interesse  público.  Esquematicamente, 
pode-se  afirmar  que  o  consenso  relativizado  sobre  a  função  social  dos  contratos, 
entre  outros  temas,  que  transparece  das  orientações  da  doutrina  especializada  (Enun¬ 
ciados  da  I  Jornada  de  Estudos  da  Justiça  Federal  sobre  Direito  Empresarial),  encon¬ 
tra-se  em  sintonia  com  as  normas-princípio  e  as  cláusulas  gerais  que  constam  das 
propostas  legislativas  que  se  poderão  tornar  o  novo  Código  Comercial. 

Esquematicamente: 


NORMAS-PRinCfPIO  E  CLÁUSULAS  GERAIS  NA 
PROPOSTAS  DE  CRIAÇÃO  DE  UM  NOVO  CÓD 


Enunciados  do  CJF 


PLC 


Q  21 .  Nos  contratos  empresa¬ 
riais,  o  dirigismo  contratual 
deve  ser  mitigado,  tendo  em 

relações  Interempresaríais. 


□  Art.  304,  No  contrato  empresarial,  o 
empresário  deve  decidir  por  sua  livre- 
-vontade  a  oportunidade  de  celebrar  o 
negócio  jurídico  e  contratar  obriga¬ 
ções  ativas  e  passivas  que  atendam,  em 
I  ponderação  finai,  aos  seus  interesses. 


QArt.  9’  Pelo  principio  da  ética  e 
boa-fé.  o  empresário  deve  buscar  a 
realização  de  seus  interesses  na  ex¬ 
ploração  da  atividade  empresarial 
cumprindo  rigorosamente  a  lei  e 
adotando  constante  postura  proba, 
leal,  conciliatória  e  colaborativa. 


HTERRO,  Liborio.  Justicia,  igualdad  y  eficiência.  Isonomia,  n.  9,  Oct./1998,  p.  134. 

“  MICELI,  Thomas  J.  Economies  ofthe  law,  p.  6. 

““  PARISI,  Francesco.  Scuole  e  tendenze  nella  analisi  economica  dei  diritto.  Biblioteca  delia  Liberta 
33, 1998,  p.  9. 

*'  HIERRO,  Liborio.  Justicia,  igualdad  y  eficiência,  p.  135-136. 

®  HIERRO,  Liborio.  Justicia,  igualdad  y  eficiência,  p.  13. 
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n  23.  Em  contratos  empresa¬ 
riais.  é  lícito  às  partes  con- 

râmetros  objetivos  para  a 
interpretação  dos  requisitos 
de  revisão  e/ou  resolução  do 
pacto  contratual. 

D  Art.  315,  Parágrafo  único:  A  revisão 
das  cláusulas  ou  a  anulação  do  contra- 

querida  no  caso  de  dolo,  provado  pelo 
demandante,  ou  de  descumprimento 
do  dever  de  estrita  boa-fé. 

□  Art.  18.  No  contrato  empresarial, 

0  empresário  deve  decidir  por  sua 
livre-vontade  a  oportunidade  de 
celebrar  o  negócio  jurídico  e  con¬ 
tratar  obrigações  ativas  e  passivas 
que  atendam,  em  ponderação  fi- 

□  25.  A  revisão  do  contrato 
por  onerosidade  excessiva 
iundada  no  Código  Civil 
deve  levar  em  conta  a  natu¬ 
reza  do  objeto  do  contrato, 
Nas  relações  empresariais, 
deve-se  presumir  a  sofistica¬ 
ção  dos  contratantes  e  ob¬ 
servar  a  alocação  de  riscos 
por  eles  acordada. 

□  Art.  307.  Em  razão  do  profissionalis- 

sarial,  o  empresário  não  pode  alegar 
inexperiência  para  pleitear  a  anulação 
do  contrato  empresarial  por  lesão. 

O  Art.  19.  No  contrato  erjipresarial, 
a  vinculação  ao  contratido  é  ple¬ 
na.  Parágrafo  único.  A  revisão  judi¬ 
cial  de  cláusulas  do  contrato  em¬ 
presarial  é  excepcional. 

O  26.  O  contrato  empresarial 
cumpre  sua  função  social  j 
quando  não  acarreta  prejuízo 
a  direitos  ou  interesses,  difu-  j 
sos  ou  coletivos,  de  titola- 
ridade  de  sujeitos  não  par¬ 
ticipantes  da  relação  negociai. 

L 

□  Art.  316.  O  contrato  empresarial 
deve  cumprir  sua  função  social.  Pará- 

não  cumpre  a  função  social  quando, 
embora  atendendo  aos  interesses  das 
partes,  prejudica  ou  pode  prejudicar 
gravemente  interesse  coletivo,  difuso 
ou  individual  homogêneo. 

□  Art,  318,  inc.  H.  As  cláusubs  devem  ser  . 
interpretadas  tendo  em  vista  0  cumpri¬ 
mento  da  função  econômica  do  contrato,  i 

□  Art.  8°  A  empresa  cumpre  sua 
função  econômica  e  social  ao  gerar 
empregos,  tributos  e  riqueza,  ao 
contribuir  para  o  desenvolvimento 

atua,  ao  adotar  práticas  empresa¬ 
riais  com  observância  de  toda  legis¬ 
lação  aplicável  à  sua  atividade,  em 
especial  aquela  voltada  à  proteção 
do  meio  ambiente,  dos  direitos  dos 
consumidores  e  da  livre-competição. 

■  13.6.  CLASSÍFICAÇÃO  DOS  CONTRATOS  EMPRESARIAIS  COMO  ESPÉCIES  DE 
NEGÓCIO  JURÍDICO 

Os  contratos,  em  geral,  e  os  empresariais,  em  particular,  são  fontes  de  direitos 
e  obrigações,  portanto,  negócios  jurídicos.  Os  negócios  jurídicos  devem  respeitar 
requisitos  gerais;  “agente  capaz  (...)  objeto  Kcito,  possível,  determinado  ou  determi¬ 
nável  e  forma  prescrita  ou  não  defesa  e  lei”  (art.  104,  do  CC)"'^.  Assim,  os  contratos 
empresariais,  como  espécies  de  negócio  jurídico,  podem  ser  classificados  de  acordo 
com  critérios  relacionados  a  seus  requisitos  gerais. 

Quanto  ao  agente,  ensina  o  professor  Carlos  Roberto  Gonçalves,  os  contratos 
poderão  ser  “personalíssimos  ou  intuitu  personae:  são  celebrados  em  atenção  às 
qualidades  pessoais  dos  contratantes;  impessoais:  são  aqueles  cuja  prestação  pode 
ser  cumprida,  indiferentemente,  pelo  obrigado  ou  por  terceiro;  individuais;  são 
aqueles  em  que  as  vontades  são  individualmente  consideradas,  ainda  que  envolvam 
várias  pessoas;  coletivos;  são  os  que  se  perfazem  pelo  acordo  de  vontades  entre  duas 
pessoas  jurídicas  de  direito  privado,  representativas  de  categorias  profissionais”. 

Os  contratos  empresariais  nascera  com  regime  jurídico  próprio,  lançando-se 
às  relações  econômicas  entre  empresários;  além  disso,  existem  os  que  somente 


®  O  PLS  487/2013,  através  de  seu  art.  156,  dialoga  com  o  Código  Civil,  ao  aproveitar  do  regime  geral 
os  dispositivos  sobre  a  validade  dos  negócios  jurídicos:  “Art.  156.  Aplicam-se  à  validade  do  negó¬ 
cio  jurídico  empresarial  as  disposições  do  Código  Civil  (Lei  n.  10.406,  de  10  de  janeiro  de  2002), 
com  as  alterações  deste  Capítulo  e  das  normas  de  lei  especial”. 
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poderão  ser  entabulados  por  determinados  empresários,  como  as  operações  ex¬ 
clusivas  dos  bancos,  podendo,  nesse  particular,  ser  considerados  contratos  intuitu 
personae.  Em  outros  contratos,  o  porte  dos  empreendimentos,  o  valor  agregado  de 
sua  marca  e  de  sua  carteira  de  clientes  individualizam  determinado  contratante, 
como  aqueles  que  se  reúnem  e  se  predispõem  ao  contrato  de  shopping  center,  raz;ão 
pela  qual  tal  contrato  também  pode  ser  classificado  como  intuitu  personae.  j 

Quanto  ao  objeto,  valendo-nos  mais  uma  vez  das  lições  do  professor  Carlos 
Roberto  Gonçalves'*^,  o  contrato  pode  ser  preliminar,  como  fase  preparatória  para 
um  negócio  principal  Assim,  haveria  uma  interconexâo  entre  os  dois  contratos,  um 
contrato-meio  e  um  contrato-fim.  As  incorporações  imobiliárias,  nas  operações 
desenvolvidas  de  acordo  com  o  sistema  financeiro  imobiliário,  correspondem  a  um 
exemplo  possível,  quando  de  início  entabula-se  uma  promessa  de  compra  e  venda, 
para  quando  da  conclusão  da  obra  firmarem-se  os  contratos  definitivos. 

Quanto  à  forma,  os  contratos  podem  ser  classificados  como:  “a)  solenes  (...)  os 
que  devem  obedecer  à  forma  prescrita  em  lei  para  aperfeiçoar  (...)  b)  não  solenes  (...) 
os  de  forma  livre  (...)  também  chamados  consensuais  (...)  c)  reais:  opõem-se  aos  con¬ 
sensuais  ou  não  solenes.  São  os  que  exigem,  para  seu  aperfeiçoamento,  além  do  con¬ 
sentimento  a  entrega  da  coisa  que  lhe  serve  de  objeto”.  Entre  os  contratos  empre¬ 
sariais,  0  mútuo  bancário  pode  ser  caracterizado  como  contrato  real,  porque  se 
aperfeiçoa  cora  a  entrega  ou  disponibilidade  do  numerário  ao  mutuário. 

Quanto  aos  efeitos,  quando  envolverem  obrigações  contrapostas  e  certas,  os 
contratos  serão  bilaterais  e  comutativos.  Do  contrário,  com  obrigações  preponderan¬ 
tes  de  uma  das  partes  e  com  a  incompletude  ou  risco  da  obrigação  da  parte  oposta, 
serão  classificados  como  unilaterais  e  aleatórios.  A  predisposição  das  cláusulas  e 
condições  contratuais  por  uma  das  partes  qualificará  o  contrato  de  adesão,  aos  quais 
se  opõem  os  contratos  paritários,  em  que  não  se  perceber  a  referida  predisposição. 
Nos  contratos  onerosos,  ambos  os  contratantes  são  beneficiados  com  a  avença.  Entre 
os  contratos  empresariais,  a  marca  será  a  bilateralidade,  diante  das  parcerias 
empresariais  que  se  estabelecem.  Apenas,  por  exceção,  é  que  se  perceberá  a  unilatera- 
lidade,  como  acontece  nas  exclusivas  operações  passivas  dos  bancos,  como  no  contra¬ 
to  de  depósito.  Nos  contratos  empresariais,  seus  contratantes  desenvolvem  atividade 
econômica  organizada  com  o  objetivo  de  lucro  como  fim.  Portanto,  os  contratos 
empresariais  são,  por  natureza,  onerosos.  Nesse  sentido,  inclusive,  o  disposto  no 
art.  170,  do  PLS  487/2013;  “O  negócio  jurídico  empresarial  é  presumivelmente 
oneroso”. 

Os  contratos  empresariais  —  reitere-se  —  são  imprescindíveis  ao  desenvolvi¬ 
mento  da  atividade  econômica  como  fato  jurídico.  Trata-se  de  atividade,  palavra  que 
se  relaciona  a  movimento,  continuidade,  ciclo.  E,  realmente,  os  contratos  empresa¬ 
riais  possuem  um  ciclo  vital:  nascem,  tendo  vida  efêmera,  quando  de  execução  ins¬ 
tantânea  ou  diferida.  Contudo,  poderão  projetar  sua  execução  por  meio  de  atos 


Direito  civil  1  esquematizado,  p.  751-752. 
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concatenados.  Por  isso,  quanto  ao  momento  da  execução,  os  contratos  podem  ser 
classificados  como  instantâneos,  como  a  compra  e  venda  à  vista;  diferidos,  com  a 
execução  do  contrato  concentrando-se  em  ato  único,  ainda  que  a  termo  certo  (por 
exemplo,  o  contrato  de  capitalização,  com  investimento  único  e  resgate  determina¬ 
do);  e  de  trato  sucessivo  ou  de  execução  continuada,  entre  os  quais  os  contratos 
adimplidos  em  prestações,  como  o  de  arrendamento  mercantil  ou  de  alienação  fidu¬ 
ciária  em  garantia. 

Entre  as  especificidades  dos  contratos  empresariais,  além  dos  contratos  em  es¬ 
pécie  suficientemente  regulamentados  pela  lei,  por  isso,  denominados  contratos 
típicos,  remanescerá  campo  residual  reservado  à  criatividade  dos  empresários  ou 
sociedades  empresárias,  que  poderão  estabelecer  contratos  que  se  aperfeiçoam  por 
meio  do  acordo  de  vontades,  por  exemplo,  hoje,  o  contrato  de  fomento  mercantil.  Em 
tal  hipótese,  na  ausência  de  previsão  legal,  o  contrato  será  denominado  atípico.  Não 
bastará  uma  regulamentação  parcial  ou  pontual  sobre  um  aspecto  específico  do  con¬ 
trato,  muitas  vezes  referido  somente  para  fins  tributários,  como  o  mencionado  contra¬ 
to  de  fomento  mercantil,  pois,  no  caso,  não  há  definições  sobre  as  obrigações  das 
partes  entre  si,  apenas  buscando-se  a  definição  do  fato  gerador  para  a  incidência  do 
tributo. 

Nesse  sentido,  a  opinião  de  Rodrigo  Barcellos'”: 

(...)  as  espécies  contratuais  mais  comuns,  decorrentes  das  relações  econômicas  frequen¬ 
tes,  acabam  sendo  regradas  pelo  legislador,  adquirindo  tipicidade,  e  raros  são  os  tipos 
contratuais  tegaís  que  não  foram  tipificados  após  serem  muito  praticados  da  socie¬ 
dade,  ou  seja,  após  serem  tipos  sociais  consagrados.  Para  ser  um  contrato  como  típico, 
é  imperioso  haver  uma  regulamentação  legal  razoavelmente  completa  de  tal  modo  que 
seja  possível  contratar  por  referência,  sem  que  as  partes  tenham  de  clausular  o  funda- 
,  mental  do  contrato  (...)  os  contratos  atípicos,  por  outro  lado,  são  aqueles  não  suficiente¬ 
mente  regulados  pela  lei.  O  contrato  mantém-se  atípico  mesmo  que  a  Lei  a  ele  se  refira 
ou  limite-se  a  disciplinar  certos  aspectos  dele,  de  maneira  incompleta. 

É  possível,  ainda,  que  haja  intercâmbio  entre  contratos  típicos  e  atípicos,  seja  por 
meio  do  clausular  de  um  contrato  típico,  que  se  transformará  em  um  contrato  misto, 
como  a  locação  especial,  não  residencial,  contrato  entre  empresários,  em  que  o  futu¬ 
ro  locador  predíspõe-se  a  desenvolver  o  projeto,  construir  o  imóvel,  de  acordo 
com  as  especificidades  do  futuro  locador  (art.  54-A,  da  Lei  n.  8.245/91,  incluído 
pela  Lei  n.  12.744/2012),  seja  pela  conexão  de  vários  contratos  celebrados  pelas  par¬ 
tes,  negócios  jurídicos  coligados,  como  o  contrato  de  conta  corrente,  que  poderá 
envolver  subespécies  de  contrato  bancário,  como  o  de  depósito  e  o  de  abertura  de 
crédito. 

Esquematizando  a  classificação  dos  contratos  empresariais; 


"  BARCELLOS.  Rodrigo.  O  contrato  de  shopping  center  e  os  i 
p.  14-15. 
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m  13.7.  EXTINÇÃO  DO  CONTRATO  —  PANORAMA  GERAL 


Do  brocardo  pacta  sunt  servanda,  perceptível  esperar-se  o  natural  cumprimen¬ 
to  do  avençado,  para  que  o  ciclo  propulsor  de  apropriação  de  direitos  de  cunho  pa¬ 
trimonial  tenha  êxito,  cumprindo,  assim,  o  contrato  sua  função  econômico-social. 
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Fala-se,  em  consequência,  de  extinção  normal  (“morte  natural’**®)  do  vínculo  obriga- 
cional  com  o  adimplemento  do  pactuado.  Por  sua  vez,  há  causas  anteriores,  con¬ 
temporâneas  e  supervenientes  à  formação  do  referido  vínculo  que  poderão  oca¬ 
sionar  a  ruptura  do  convencionado  e,  reflexamente,  a  não  consecução  dos  efeitos 
correlates.  Trata-se  de  classificação  bastante  didática,  que,  pela  sua  clareza,  merece 
ser  lembrada.  Nesse  sentido,  a  lição  da  professora  Maria  Helena  Diniz'".  Diante  dos 
quadros-síntese  anteriores,  e  por  coerência  com  o  próprio  texto  do  Código  Ci\jil, 
quanto  à  “morte  não  natural”  do  pactuado,  em  primeiro  lugar,  forçoso  concluir  que  a 
autonomia  da  vontade  foi  prestigiada.  Assim,  por  vício  de  consentimento  (nulida¬ 
de  absoluta  ou  relativa),  consenso  positivo  (implemento  de  condição),  consenso  nega¬ 
tivo  (distrate),  direito  potestativo  (resilição  unilateral  ou  direito  de  arrependimento) 
quanto  à  continuação  do  que  se  pactuou,  possível  por  declaração  judicial  ou,  mes¬ 
mo  extrajudicialmente,  o  desfazimento  do  contrato.  Em  segundo  lugar,  a  doutrina 
reservou  para  as  hipóteses  de  inadimplemento  o  vocábulo  resolução  para  indicar  a 
possibilidade  de  dissolução  do  vínculo  contratual,  seja  em  caso  de  inexecução  volun¬ 
tária  (leia-se  culposa)  ou  mesmo  involuntária,  v.g..  por  caso  fortuito'**.  A  Teoria  da 
Imprevisão  restou  também  positivada  no  atual  Código  Civil  e  constitui  o  terceiro 
caso  de  resolução  como  sinônimo  de  desfazimento  do  pactuado.  Exige  como  requi¬ 
sitos:  a)  a  imprevisibilidade  e  a  extraordinariedade  de  fato  superveniente  a  impedir  o 
cumprimente  do  avençado  pelo  devedor;  e  b)  a  contextualização  de  que  a  continua¬ 
ção  do  pactuado  geraria  extrema  vantagem  para  o  credot*’  “. 


Esse  é  o  magistério  de  Pabto  Stoize  GagUano  e  Rodolfo  Pamplona  Filho.  Npvo  curso  de  direito 
civil.  V.  l,p.224. 

"  DINIZ,  Marta  Helena.  Curso  de  direito  civil  brasileiro  (Teoria  das  obrigações  contratuais  e  extra- 
contratuais).  23.  ed.,  p.  156-172. 

**  Sabe-se.  pela  inteligência  do  art.  393,  do  Código  Civil,  que,  em  princípio,  não  responderá  o  contra¬ 
tante  nas  hipóteses  de  caso  fortuito  ou  força  maior,  a  não  ser  que  se  tenha  obrigado  expressamente 
a  tanto.  Por  sua  vez,  de  se  ver  que,  pela  teoria  do  risco,  encampada  pelo  direito  pátrio,  em  sede  de 
responsabilidade  civil,  houve,  ao  lado  da  responsabilidade  contratual,  a  incorporação  de  responsa¬ 
bilidade  extracontratual  de  natureza  objetiva  como  cláusula  geral,  desde  que  venha  “a  atividade 
norraalmente  desenvolvida  pelo  autor  do  dano  implicar,  por  sua  natureza,  risco  para  os  direitos  de 
outrem”  (parágrafo  único,  do  art.  927,  do  CC).  Nessa  linha  de  raciocínio,  doutrina  e  jurisprudência 
têm  diferenciado  caso  fortuito  interno  de  caso  fortuito  externo.  Assim,  o  caso  fortuito  interno 
corresponderia  a  fato  “inevitável,  normalmente,  imprevisível  que.  entretanto,  liga-se  à  própria  ati¬ 
vidade  do  agente.  Insere-se,  portanto  entre  os  riscos  cora  os  quais  deve  arcar  aquele,  no  exercício 
da  autonomia  privada,  gera  situações  potencialmente  lesivas  à  sociedade.  Já  o  caso  fortuito  externo 
é  aquele  fato  estranho  à  organização  ou  à  atividade  da  empresa,  e  que  por  isso  não  tem  seus  riscos 
suportados  por  ela.  Com  relação  a  este,  sustenta-se  sua  aptidão  para  excluir  a  responsabilidade  ob- 

.  jetiva”,  conforme  bem  observa  Bruno  Miragem,  em  seu  Direito  do  consumidor,  p.  286-287.  Nesse 
sentido,  também,  configura-se,  à  guisa  de  exemplo,  o  REsp  774.640/SP,  DJ  05/02/2007,  p.  247. 
Nelson  Rosenvald,  de  forma  percuciente.  quanto  à  contextualização  “da  extrema  vantagem  à  outra 
parte”,  como  requisito  para  a  hipótese  de  resolução  contratual,  observa  que  “a  referida  exigência 
dificulta,  sobremaneira,  a  aplicação  do  modelo,  pois  é  raro  que,  ao  empobrecimento  de  uma  das 
partes,  imponha-se  necessariamente  um  enriquecimento  da  outra.  Pelo  contrário,  é  comum  que  a 
desgraça  de  uma  das  partes  também  acarrete  dificuldades  para  a  outra,  mesmo  que  bem  menores 
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Gagliano  e  Pamplona  Filho  lembram  que  a  Redibição,  ou  seja,  a  rejeição  de 
coisa  recebida  em  sede  de  contrato  comutativo  em  virtude  de  vício  oculto  —  vício 
redibitório  — ,  pode  ser  classificada  como  causa  anterior  à  formação  do  vínculo 
contratual  apta  a  extingui-lo  (art.  442,  do  CC).  Recomendam  também  o  abandono 
do  termo  Rescisão  para  indicar  a  extinção  do  vínculo  contratual,  porque,  se  de 
início  ligado  à  noção  de  extinção  contratual  por  culpa  e,  nesse  sentido,  conforme  a{ 
explanação  supra,  sinônimo  de  Resolução,  o  próprio  Código  Civil,  em  contextos 
outros,  utiliza-o  para  indicar  a  possibilidade  de  extinção  da  avença,  sem  que  se  origi¬ 
ne  de  eventual  inadimplemento.  Mencionam,  por  exemplo,  o  art.  607,  do  CC,  que 
trata  da  extinção  do  contrato  de  serviços,  mediante  aviso  prévio,  portanto,  por  mani¬ 
festação  unilateral  de  uma  das  partes,  condizente  com  o  conceito  de  Resilição.  Ape¬ 
sar  dessas  observações,  nas  propostas  paralelas  de  criação  de  um  novo  Código  Co¬ 
mercial,  a  extinção  anormal  do  contrato  recebeu  a  denominação  de  Rescisão.  As 
espécies  de  rescisão  correspondem,  de  acordo  com  as  propostas,  à  Resilição  e  à 
Resolução.  Resilição  (unilateral  ou  bilateral,  neste  último  caso,  o  distrato).  A  Resili- 
ção  a  depender  da  vontade  das  partes  ou  desde  que  prevista  em  lei,  A  Resolução 
decorrente  do  inadimplemento  culposo  ou  decorrente,  de  caso  fortuito  ou  força 
maior.  Ver  esquema  a  seguir  (PLC,  arts.  322-328;  PLS,  arts.  417-421). 

Os  breves  comentários  anteriores  sobre  temas  relacionados  à  teoria  geral  do  di¬ 
reito  civil  merecem  um  cuidado  maior  por  parte  do  leitor,  razão  pela  qual  se  reco¬ 
menda  o  aprofundamento  da  matéria  com  a  leitura  da  obra  de  direito  civil,  desta 
coleção,  de  autoria  do  professor  Carlos  Roberto  Gonçalves.  Tais  comentários  foram 
necessários  para  a  caracterização  dos  diversos  contratos  empresariais  que  serão 
estudados  por  grupos  nos  capítulos  seguintes.  Então,  animados  e  revigorados  com 
a  doutrina  ensinada  pelo  professor  Gonçalves,  avancemos  nas  especificidades  do 
nosso  direito  dos  contratos  empresariais. 


do  que  as  de  seu  parceiro.  Mas,  dificilmente,  haverá  uma  situação  de  inversão  de  valores  tão  radi¬ 
cal,  a  ponto  de  um  mesmo  fato  ensejar  a  falência  de  um  contratante  e  o  sucesso  do  outro”  (ROSEN- 
VALD,  Nelson.  Direito  das  obrigações,  3.  ed„  p.  246).  Importante  frisar,  ainda,  que,  em  sede  de 
relações  de  consumo,  defende-se  a  adoção  pela  Lei  n.  8.078/90,  em  seu  art.  6°,  inc.  V,  da  Teoria  da 
Base  Objetiva  do  Negócio  Jurídico,  que  não  exige  a  imprevisibilidade  e  a  extraordinariedade  do 
fato  superveniente,  muito  menos  a  demonstração  dá  extrema  vantagem  para  o  credor,  para  a  revisão 
do  contrato.  E  uma  vez  que  se  verifique  a  possibilidade  de  aplicação  de  tal  teoria,  .somente  subsi- 
diariamente  determinar-se-á  a  resolução  da  avença,  pois,  de  forma  preponderante,  buscar-se-á, 
antes,  repise-se,  a  revisão  do  conteúdo  do  pactuado,  para  a  conservação  do  contrato,  ex  vi  do  §  2°, 
do  art.  51,  do  CDC.  No  sentido  do  texto,  recomenda-se  a  leitura  integral  do  REsp  370.598/RS,  DJ 
01/04/2002,  p.  186. 

A  depender  do  contrato  entre  empresários,  a  álea,  ou  risco  inerente  ao  negócio  jurídico,  poderá 
contextualizar  hipótese  de  onerosidade  excessiva  superveniente  para  uma  das  partes,  sem  que  isso 
atraia,  por  si  só,  a  aplicação  da  teoria  da  imprevisão.  Ex.:  compra  e  venda  de  safra  futura.  Na  Juris¬ 
prudência,  recomenda-se  a  leitura  do  REsp  860.277/GO,  DJe  03/09/2010,  Mais  recentemente,  re¬ 
gistre-se  a  respeito  o  teor  do  Enunciado  35  da  I  Jornada  de  Direito  Empresarial  (CJF):  “35.  Não 
haverá  revisão  ou  resolução  dos  contratos  de  derivativos  por  imprevisibilidade  e  onerosidade 
excessiva  (arts.  317  e  478  a  480  do  Código  Civil)”. 
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■  13.8.  ESQUEMA 


■  13.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
13.9.1.  Questão-homenagem 

(Magistratura  —  TJRJ  —  2012  —  2“  Fase)  "Maria,  modesta  costureira  do  interior,  adquire  da  em¬ 
presa  fabricante  uma  máquina  de  costura,  para  a  realização  de  trabalho  era  prol  de  sua  sobrevi- 
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vência  e  de  sua  família."  Pode  Maria  ser^considerada  consumidora,  para  o  fim  de  aptica^ão,  em 
seu  favor,  das  normas  do  CDC  em  demanda  ajuizada  em  face  da  referida  empresa?  Responda, 
fundamentadamente,  abordando,  brevemente,  as  teorias  acerca  do  conceito  de  consumidor. 
Resposta.  Como  se  explicou  no  ífem  13.2,  ttas  relações  econômicas  de  direito  privado,  concorrem 
hoje  três  regimes  jurídicos  distintos:  do  consumidor;  empresariai;  e  civii.  Perguntou-se  sobre  a 
possibiiidade  de  aplicação  do  CDC  no  caso  concreto,  em  que  uma  pessoa  física  adquiriu  produto 
relacionado  à  ;jua  atividade  como  microempreendedora.  Nos  termos  da  parte  final  do  art.  2”,  do 
CDC,  consumidor  é  aqueíe  que  adquire  produto  ou  utiliza  serviço  como  "destinatário  final".  Tal 
locução  não  foi  conceituada  pelo  legislador,  portanto,  trata-se  de  conceito  jurídico  indetermina¬ 
do.  Aos  que,  de  um  lado,  interpretam  o  destinatário  final  como  destinatário  final  fático.  o  CDC 
seria  aplicado,  índistintamente,  a  qualquer  consumidor,  construindo-se,  assim,a  denominada  teo¬ 
ria  maximalista  ou  objetiva.  Aos  que,  por  outro,  entendem  que  o  destinatário  final  deveria  corres¬ 
ponder  ao  destinatário  final  econômico,  o  consumidor  em  sentido  estrito,  que  não  reinserirá  o 
custo  dos  insumos  que  adquire  no  seu  ramo  de  atividade,  a  qualquer  consumidor  profissional, 
empreendedor,  empresário  ou  sociedade  empresária,  não  seria  possível  a  invocação  das  regras 
protetivas  do  CDC.  Tal  corrente  recebeu  a  denominação  de  finalista  ou  subjetiva.  Posteriormente 
à  edição  e  vigência  do  CC,  e  da  polêmica  a  respeito  da  contextualização  e  interpretação  da  locu¬ 
ção  destinatário  final,  houve  no  STJ  a  mitigação  da  teoria  subjetiva,  firmando-se  o  entendimento  de 
que  o  CDC  seria  aplicável  sem  ressalvas  ao  consumidor  não  profissional,  ao  passo  que,  em  relação 
ao  consumidor  profissional  (pessoa  física  ou  jurídica),  o  que  atrairia  a  aplicação  do  CDc;  seria  a 
contextualização  no  caso  concreto  de  outro  conceito  jurídico  indeterminado  em  sentido  amplo,  a 
norma-princípio  correspondente  à  vulnerabilidade  do  consumidor  profissional  (art.  4°,  inc.  I,  do 
CDC).  Assim,  o  caminho  do  meio  entre  a  teoria  maximalista  e  a  finalista  corresponde  à  teoria  fina¬ 
lista  mitigada.  No  caso  concreto,  diante  da  vulnerabilidade  econômica  e  técnica  da  costureira  em 
relação  ao  produto  que  adquiriu,  aplicável  ao  caso  concreto  o  CDC,  como  a  possibilidade  de  ajui¬ 
zar  em  seu  domicilio  eventual  ação  de  indenização  (art.  101,  inc.  I,  do  CDC).  Vale  lembrar  que  as 
propostas  paralelas  para  criação  de  um  novo  Código  Civil  trazem  como  norma-princípio  "a  prote¬ 
ção  do  contratante  empresarialmente  dependente  nas  relações  contratuais  assimétricas".  E  aqui 
se  disse  que  a  assimetria  poderá  ser  interpretada  com  o  mesmo  sentido  de  vulnerabilidade. 

,  13.9.2.  Questão-desafio 

Suponha-se  que  um  frigorífico  tenha  tido  sua  falência  decretada  e,  em  razão  disso,  com  a  lacra- 
ção  do  estabelecimento  e  a  interrupção  das  atividades,  o  consumo  de  energia  elétrica  tenha  sido 
reduzido.  O  administrador  judicial  nomeado  em  tal  hipótese  depois  de,  inicialmente,  requerer 
administrativamente  a  diminuição  da  faixa  de  consumo: 

a)  Poderia  requerer  a  resílição  do  contrato  junto  à  fornecedora  de  energia  elétrica?  Explique  e 
fundamente. 

b)  Se  a  concessionária  de  energia  elétrica  indeferisse  o  requerimento  administrativo,  poderia  se 
invocar  em  favor  da  massa  a  teoria  duty  to  mitigate  the  loss7 

■  13.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (TJPR  —  Assessor  Jurídico  —  2013)  A  respeito  dos  princípios  do  contrato,  considere  as  seguintes 
afirmativas: 

1.  O  venire  contra  faaum  propríum  somente  é  vedado  quando  ofende  a  boa-fé  subjetiva. 

2.  O  tu  quoque  consiste  em  figura  parcelar  da  boa-fé  objetiva,  e  significa  o  dever  de  mitigação 
dos  próprios  prejuízos. 

3.  A  ruptura  injustificada  das  tratativas  preliminares  que  frustre  a  fundada  confiança  desper¬ 
tada  na  outra  parte  constitui  ofensa  à  boa-fé,  gerando  dever  de  indenizar. 

4.  A  surrectio  consiste  na  proteção  a  terceiros  de  boa-fé  que  tenham  adquirido  onerosamente 
c  bem  originaimente  comprado  a  non  domino  pelo  alienante. 

Assinale  a  alternativa  correta. 
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a)  Somente  a  afirmativa  3  é  verdadeira. 

b)  Somente  as  afirmativas  1  e  4  são  verdadeiras. 

c)  Somente  as  afirmativas  2  e  4  são  verdadeiras. 

d)  Somente  as  afirmativas  1,  2  e  3  são  verdadeiras.  ' 

2.  (CESPE  —  TJ/ES  —  2011)  No  CDC  —  Lei  n.  8.078/1990  — ,  consta  expressamente  o  conceito  de 
consumidor  e  de  fornecedor,  os  denominados  elementos  subjetivos  da  relação  jurídica  de  consu' 

mo.  Entretanto,  nem  sempre  é  possível  certificar-se  da  existência  de  relação  de  consumo  somen-  j 
te  pela  análise  literal  dos  artigos  do  CDC,  de  modo  que  o  Julgador  deve  conhecer  o  entendimento  '  í 
dominante  dos  tribunais  superiores.  Segundo  a  jurisprudência  do  STJ,  o  CDC  se  aplica  a  * 

a)  contrato  de  cooperação  técnica  entre  empresas  de  informática,  contrato  de  franquia  e  envio 
de  produto  gratuito  como  brinde. 

b)  pagamento  de  contribuição  de  melhoria,  crédito  educativo  custeado  peio  Estado  ao  aluno 
e  relação  travada  entre  condomínio  e  condôminos. 

c)  contrato  de  locação,  perícia  judicial  e  contrato  de  trabalho. 

d)  serviços  notariais,  contrato  de  serviços  advocatícios  e  contrato  de  plano  de  saúde. 

c)  serviço  de  fornecimento  de  água  e  esgoto,  contrato  bancário  e  contrato  de  previdência 
privada. 


3.  (OAB  —  FGV  —  IX  Exame  Unificado  —  2011)  A  sociedade  empresária  XYZ  Ltda.  oferta  e  celebra, 
com  vários  estudantes  universitários,  contratos  individuais  de  fornecimento  de  material  didático, 
nos  quais  garante  a  entrega,  com  25%  de  desconto  sobre  o  valor  indicado  pela  editora,  dos  livros 
didáticos  escolhidos  pelos  contratantes  (de  lista  de  editoras  de  antemão  definidas).  Os  contratos 
têm  duração  de  24  meses,  e  cada  estudante  compromete-se  a  pagar  valor  mensal,  que  fica  como 
crédito,  a  ser  abatido  do  valor  dos  livros  escolhidos.  Posteriormente,  a  capacidade  de  entrega  da 
sociedade  diminuiu,  devido  a  dívidas  e  problemas  judiciais.  Em  razão  disso,  ela  pretende  rever 
judiciaimente  os  contratos,  para  obter  aumento  do  valor  mensal,  ou  então  liberar-se  do  vinculo. 
Acerca  dessa  situação,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  empresa  não  pode  se  valer  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor  e  não  há  base,  à  luz  do 
indicado,  para  rever  os  contratos. 

b)  Aplica-se.o  CDC,  já  que  os  estudantes  são  destinatários  finais  do  serviço,  mas  o  aumento  só 
será  concedido  se  provada  a  dificuldade  financeira  e  que,  ademais,  ainda  assim  o  contrato 
seja  proveitoso  para  os  compradores. 

c)  Aplica-se  o  CDC,  mas  a  pretendida  revisão  da  cláusula  contratual  só  poderá  ser  efetuada  se 
provado  que  os  problemas  citados  têm  natureza  imprevisível,  característica  indispensável, 
no  sistema  do  consumidor,  para  autorizar  a  revisão. 

d)  A  revisão  é  cabível,  assentada  na  teoria  da  imprevisão,  pois  existe  o  contrato  de  execução 
diferida,  a  superveniência  de  onerosidade  excessiva  da  prestação,  a  extrema  vantagem  para 
a  outra  parte,  e  a  ocorrência  de  acontecimento  extraordinário  e  imprevisível. 

4.  (OAB  —  FGV  —  XI  Exame  Unificado  —  2013)  O  Mercado  A  comercializa  o  produto  desinfetante 


538  Direito  Empresarial  Esquematizado'® 


Edilson  Enedino  das  Chagí 


não  há  incidência  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor 
,  apenas  Contrato  de  Transporte  ern  território  nacional,  p 
internacionais. 


b)  ao  caso,  aptica-se  a  norma  consumerista,  sendo  que  apenas  Heitor  é  consumidor  por  ter 
custeado  a  viagem  com  seus  recursos,  mas,  como  ele  tem  boas  condições  financeiras,  por 
esse  motivo,  é  consumidor  não  enquadrado  em  condição  de  vulnerabilidade,  como  tutela  o 
Código  de  Defesa  do  Consumidor. 

c)  embora  se  trate  de  transporte  aéreo  internacional,  há  incidência  plena  do  Código  de  Defesa 
do  Consumidor  para  o  pedido  de  danos  extrapatrimoniais,  em  detrimento  das  normas  inter¬ 
nacionais  e,  apesar  de  Heitor  ter  boas  condições  financeiras,  enquadra-se  na  condição  de 
vulnerabilidade,  assim  como  os  seus  funcionários,  para  o  pleito  de  reparação. 

d)  por  se  tratar  de  relação  de  Contrato  de  Transporte  previsto  expressamente  no  Código  Civil, 
afasta-se  a  incidência  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor  e,  por  ter  ocorrido  o  dano  em 
território  brasileiro,  afastam-se  as  normas  internacionais,  sendo,  portanto,  hipótese  de  res¬ 
ponsabilidade  civil  pautada  na  comprovação  de  culpa  da  companhia  aérea  pelo  evento 
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2.  "e".  A  aplicação  do  CDC  se  mantém  possível  mesmo  em  relação  aos  negócios  jurídicos  com 
regime  em  outras  normas  legais.  Por  isso,  alguns  fornecedores  defendem  que  a  aplicação  do 
CDC  deveria  ser  excepcionada  quando  da  constatação  de  regime  jurídico  próprio  para  determi¬ 
nado  contrato.  Em  relação  a  determinados  contratos,  inclusive,  o  STJ  consolidou  a  jurisprudên¬ 
cia;  nos  contratos  bancários  (Súmula  297);  nos  que  envolvem  previdência  privada  (Súmula  321); 
e,  ainda,  nos  que  envolvam  a  prestação  de  serviços  públicos  por  delegação,  quando  fornecedo¬ 
ras  as  concessionárias,  isso  diante  do  que  dispõe  expressamente  o  art.  22,  parágrafo  único,  do 
CDC:  "Os  órgãos  públicos,  por  si  ou  suas  empresas,  concessionárias,  permissionárias  ou  sob  qual¬ 
quer  outra  forma  de  empreendimento,  são  obrigados  a  fornecer  serviços  adequados,  eficientes, 
seguros  e,  quanto  aos  essenciais,  contínuos.  Parágrafo  único.  Nos  casos  de  descumprimento, 
total  ou  parcial,  das  obrigações  referidas  neste  artigo,  serão  as  pessoas  jurídicas  compelidas  a 
cumpri-las  e  a  reparar  os  danos  causados,  na  forma  prevista  neste  código". 

3.  "a”.  A  aplicação  do  CDC  aos  consumidores  profissionais,  ou  seja,  aos  consumidores  empresá- 
i  rios  somente  se  justificará  quando  contextualizada  a  vulnerabilidade  do  fornecedor,  o  que  não 

ocorreu  na  hipótese  narrada. _ 

4.  "d".  A  pessoa  jurídica  empresária  poderá,  desde  que  vulnerável,  ser  amparada  pelo  CDC.  No 
caso,  vide  art.  18,  da  Lei  n.  8.078/90. 

5.  "b".  Fundamento:  arts.  17,  29  e  39,  parágrafo  único,  todos  da  Lei  n.  8.078/90. 

6.  Errado.  Apesar  do  enunciado  contextualizar  a  norma  do  art.  478,  caput,  do  CC,  a  teoria  da 
imprevisão  não  poderá  ser  invocada,  quando  a  onerosidade  dos  negócios  entre  empresários 
decorrer  do  risco  do  negócio,  como  por  exemplo  compra  e  venda  de  safra  futura.  Releia-se  o 
item  Í3.7e  também  a  nota  50. 

7.  "c".  Conforme  se  explanou  no  item  13.2,  ainda  que  a  hipótese  narrada  possa  ser  configurada 

como  contrato  entre  empresários,  isso  não  afasta  a  aplicação  do  CDC,  pois  o  empresário  contra¬ 
tante  pode  ser  considerado  vulnerável  em  relação  ao  serviço  de  transporte  aéreo  e  seus  funcio¬ 
nários  como  consumidores  por  equiparação,  nos  termos  do  art.  4“,  inc.  I.  c/c  art.  17,  ambos  do 
CDC.  A  convenção  de  Varsóvia  e  suas  alterações  posteriores  e  o  Código  Brasileiro  de  Aeronáuti¬ 
ca,  silentes  em  relação  à  indenização  por  danos  morais,  devem  dialogar  com  o  CDC,  norma  mais 
favorável,  neste  particular,  exatamente  por  prever  o  princípio  da  restituição  integral  e  garantir 
q  mais  ampla  reparação,  inclusive  quanto  a  eventual  dano  extrapatrlmonial  (cf.  art.  6°,  inc.  VI, 
da  Lei  n.  8.078/90)  e  também  de  acordo  com  a  jurisprudência  do  STJ,;Sendo  recomendável  a 
leitura  dos  precedentes  correlatos,  dentre  os  quais  o  ementado  da  forma  seguinte;  "AGRAVO 
REGIMENTAL.  EMBARGOS  DE  DECLARAÇÃO.  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  AÇÃO  DE  INDE¬ 
NIZAÇÃO.  TRANSPORTE  AÉREO  INTERNACIONAL.  ATRASO  DE  VOO.  PERDA  DE  CONEXÃO. 
CANCELAMENTO  DE  VOO.  VIOLAÇÃO  DO  ART.  S35  DO  CPC.  NÃO  OCORRÊNCIA.  DANO  MORAL 
CONFIGURADO.  EXCLUDENTE  DE  RESPONSABILIDADE.  FORÇA  MAIOR.  SÚMULA  N.  7  DO  STi. 
QUANTUM  INDENIZATÓRIO.  NÃO  CABIMENTO  DE  REVISÃO.  DISSÍDIO  JURISPRUDENCIAL.  INE¬ 
XISTÊNCIA  DE  SIMILITUDE.  PRESCRIÇÃO.  CÓDIGO  DE  DEFESA  DO  CONSUMIDOR.  APLICAÇÃO. 
CONVENÇÃO  DE  MONTREAL.  IN  APLICABILIDADE"  (AgRg  nos  EDcl  no  AREsp  418.875/RJ,  3*  Tur¬ 
ma,  Ministro  Relator  João  Otávio  de  Noronha,  DJe  23/05/2016).  _ _ 


COMPRA  E  VENDA  MERCANTIL 


■  14.1.  NOÇÕES  GERAIS 

Sabe-se  que  o  capitalismo  teve  seu  embrião  na  atividade  desenvolvida  pelos 
mercadores  na  Idade  Média,  quando  se  iniciou  e  se  desenvolveu  apenas  o  “comér¬ 
cio  seco”:  adquirir,  revender,  com  o  escopo  de  lucro.  Eis  a  ideia  central  que  explica 
a  atividade  de  intermediação  como  uma  sucessão  de  vários  contratos  de  compra  e 
venda.  A  atividade  empresarial,  cotidianamente,  desenvolve-se  por  meio  de  contratos 
de  compra  e  venda  entre  empresários.  Esquematizando  o  feixe  de  contratos  da  ativi¬ 
dade  comercial: 
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O  fornecimento  de  insumos  ou  matéria-prima  como  objeto  preponderante  de 
determinado  empreendimento  demonstra-se  imprescindível  para  o  desenvolvimento 
do  objeto  social  de  outro  empreendimento.  Há  uma  interdependência  entre  as  vá¬ 
rias  atividades,  demonstrando-se  imprescindível  o  negócio  jurídico  instrumentali¬ 
zado  por  meio  de  uma  compra  e  venda  pontual,  compras  e  vendas  sucessivas  è  re¬ 
gulares  (fornecimento),  inclusive  diante  da  relevância  das  compras  e  vendas  que 
ocorrem  internacionalmente  (importações  e  exportações). 

Esquematicamente: 


O  fornecimento  de  mercadorias  e  insumos  —  reitere-se  —  ocorrerá  por  meio  de 
sucessivos  contratos  de  compra  e  venda.  Intemaraente,  da  indústria  para  o  distribui¬ 
dor  ou  transportador;  destes  para  o  atacado;  do  atacado  para  o  varejo.  Daí  a  impor¬ 
tância  do  contrato  de  compra  e  venda  entre  empresários,  que  possui  a  mesma  con¬ 
formação  do  contrato  de  compra  e  venda  entre  civis,  de  acordo  com  o  regime 
jurídico  estabelecido  nos  arts.  481  a  532,  do  CC. 

As  especificidades  da  compra  e  venda  mercantil  giram  em  torno  da  insolvência 
do  comprador,  antes  da  tradição  da  coisa,  da  formulação  do  contrato  de  forneci¬ 
mento  (entendido  como  vários  contratos  de  compra  e  venda  em  bloco,  que  se  suce¬ 
dem)  e  nas  cláusulas  de  comércio  internacional  {incoterms). 

Assim,  pelo  princípio  da  especialidade,  o  vendedor,  ainda  que  tome  conheci¬ 
mento  do  estado  de  insolvência  do  comprador,  uma  vez  efetuado  o  negócio,  e  mesmo 
sem  que  tenha  ocorrido  a  tradição,  não  poderá  sobrestar  a  entrega  das  mercado¬ 
rias  (regra  própria  dos  contratos  de  compra  e  venda  não  empresariais,  conforme  se 
lê  no  ait.  495,  do  CC),  nas  hipóteses  em  que  o  comprador-falido,  antes  do  pedido  da 
quebra,  já  tenha  revendido  as  mercadorias,  negociando-as  por  meio  das  faturas  e 
conhecimentos  de  transporte  disponibilizados  pelo  vendedor  (art.  119,  inc.  I,  da  Lei 
n.  11.101/2005).  Nessas  situações,  portanto,  prevalecerão  as  disposições  da  Lei  de 
Falências  a  respeito. 

■  14.2.  CARACTERÍSTICAS 

Trata-se  de  contrato  consensual,  bilateral  e  oneroso.  Do  consenso  sobre  o  pre¬ 
ço  e  a  coisa,  depreende-se  a  bilateralidade  das  contraprestações,  bem  como  a  vanta- 
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gem  patrimonial  para  ambas  as  partes.  Regra  geral,  não  dependerá  do  cumprimen¬ 
to  de  formalidades  para  sua  consecução,  a  não  ser  que  se  trate  de  compra  e  venda 
de  imóvel,  pois  é  da  essência  da  aquisição  da  propriedade  o  registro  regular  (art.  108, 
do  CC).  Por  segurança  jurídica  e  para  as  partes  se  precaverem  quanto  à  necessidade 
de  demonstrar  tudo  quanto  avençado,  recomendável  que  a  compra  e  venda  se  ins¬ 
trumentalize  por  meio  de  documento  escrito,  salientando-se  que  em  contratos 
“com  valor  superior  a  30  (trinta)  vezes  o  décuplo  do  salário  mínimo  vigente”  não  se 
admitirá  a  prova  exclusivamente  testemunhal  (art.  227,  do  CC). 

O  PL  487/2013,  entretanto,  em  seu  art.  431,  não  encampou  a  precedência  da 
prova  escrita,  pois  estipulou  que  “a  prova  do  contrato  de  compra  e  venda  mercantil 
pode  ser  feita  por  qualquer  meio,  inclusive  testemunhal,  e  não  depende  de  documen¬ 
to  escrito  ou  de  qualquer  outra  formalidade”.  A  depender  do  prazo  estipulado  para  o 
cumprimento  das  obrigações,  tem-se  a  possibilidade  do  contrato  de  compra  e  venda 
na  modalidade  de  execução  instantânea,  diferida  ou  de  execução  continuada.  Fá¬ 
bio  Ulhoa  Coelho  esclarece  que,  “na  primeira  hipótese,  as  partes  devem  cumprir  as 
obrigações  assumidas  logo  após  a  conclusão  do  contrato.  Na  segunda,  comprador  e 
vendedor  estabelecem  data  futura  para  o  cumprimento  das  respectivas  obrigações, 
como  na  compra  e  venda  a  termo,  muito  comum  nas  bolsas  de  valores  ou  de  merca¬ 
dorias.  Na  terceira,  têm-se  as  chamadas  vendas  complexas,  era  que  a  execução  do 
contrato  se  desdobra  em  diversos  atos,  como,  por  exemplo,  no  contrato  de  forneci¬ 
mento  ou  de  assinatura”'. 

Todavia,  nos  termos  do  PL  487/2013,  a  (rferta  vincula  o  futuro  contratante 
que,  de  forma  precisa,  veicular  os  termos  do  negócio.  Diz  o  projeto:  “o  contrato  de 
compra  e  venda  mercantil  se  aperfeiçoa  no  momento  em  que  a  aceitação  da  oferta 
tornar-se  eficaz”. 

■  14.3.  CONTRATO  DE  FORNECIMENTO 

O  contrato  de  fornecimento  se  apresenta  como  contrato  de  compra  e  venda  mer¬ 
cantil  com  uma  cláusula  especial  relacionada  à  periodicidade  ou,  nos  termos,  do 
art.  447  do  PL  487/2013,  “a  sucessão  de  contratos  de  compra  e  venda  mercantil”^ 
que  comprador  e  vendedor  se  predisponham  a  entabular.  A  manutenção  do  estoque, 
por  exemplo,  impõe  a  sucessão  de  compras  e  vendas  mercantis,  para  a  reposição  das 
mercadorias.  Nitidamente,  percebe-se  a  colaboração  entre  comprador  e  vendedor 
empresários,  pois  a  regularidade  dos  contratos  garantirá  ao  comprador  sen  esto¬ 
que  e  ao  vendedor  uma  meta  de  produção. 

De  se  registrar  que,  a  depender  do  porte  do  comprador-empresário  em  relação  aos 
vendedores-empresários,  bem  como  das  circunstâncias  a  revelarem  integração  vertical, 
com  domínio  do  comprador-empresário  sobre  mercado  relevante  (incs.  IX  e  X,  do  §  3“, 
do  art.  36,  da  Lei  n.  12.529/2011),  tal  prática  consubstanciará  a  hipótese  de  monopsô- 


'  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  428. 
/  No  mesmo  sentido,  o  que  dispõe  o  art.  340,  do  PLC  1.572/2011. 
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nío  (vários  fornecedores  da  mesma  mercadoria  premidos  pelas  circunstâncias  a  con¬ 
tratarem  com  um  único  comprador).  Por  exemplo,  pequenos  pecuaristas  em  dado 
município  a  negociarem  toda  a  sua  produção  de  leite  com  uma  indústria  de  laticínios 
líder  no  mercado.  Em  tais  circunstâncias,  tanto  o  PLC  quanto  o  PLS  estabeleceram  que 
nas  compras  e  vendas  mercantis,  contextualizado  o  monopsônio,  as  eventuais  cláusu¬ 
las  ambíguas  ou  contradi‘tórías  deverão  ser  interpretadas  em  favor  dos  vendedo¬ 
res  (arts.  332  e  442  das  referidas  propostas  legislativas,  respectivamente). 

■  14.4.  CLÁUSULAS  ESPECIAIS  RELACIONADAS  AO  COMÉRCIO  INTERNACIONAL 

O  comércio,  atividade  cosmopolita  por  natureza,  sempre  aproximou  povos  de 
países  e  continentes  diversos.  Hoje,  do  comércio  eletrônico,  de  compras  pela  inter¬ 
net,  até  negócios  periódicos  entre  exportadores  e  importadores,  o  comércio  in¬ 
ternacional  mantém-se  como  atividade  relevante,  pois  orienta  as  políticas  públi¬ 
cas  de  investimento  em  escala  macroeconômica.  O  Ministério  do  Desenvolvimento, 
Indústria  e  Comércio  Exterior  monitora,  periodicamente,  a  balança  comercial  (con¬ 
fronto  entre  o  volume  de  exportações  e  importações,  externa  e  internamente).  É  pos¬ 
sível  uma  consulta  on-line  a  respeito  (no  site  do  referido  Ministério),  em  que  poderá 
ser  lido  o  desempenho  diário,  semanal,  mensal  e  anual  das  compras  e  vendas  exter¬ 
nas  do  comércio  brasileiro. 

Os  números  apresentados  demonstram  a  importância  e  a  constância  do  co¬ 
mércio  exterior,  fenômeno  comum  e,  por  isso,  a  reclamar  a  uniformização  das  cláu¬ 
sulas  que  se  agregam  aos  contratos  de  compra  e  venda  respectivos,  especificamente 
em  relação  aos  encargos  da  tradição:  transporte,  frete,  seguro  é  desembaraço 
aduaneiro,  custos  que  impactam  o  preço  final  do  produto  e  a  opção  ou  não  pela 
compra  internacional.  Tal  tarefa  tem  sido  desempenhada  desde  1936  pela  Câmara 
Internacional  de  Comércio  (ICC  —  International  Chamber  of  Commerce),  ao  esta¬ 
belecer  cláusulas-padrão  denominadas  INCOTERMS,  isto  é,  International  Com- 
mercial  Terms.  Nesse  sentido,  seguem-se  quatro  tipos  básicos’; 

H  E  —  PARTIDA  (EX W  —  Ex  Works — local  de  retirada;  o  comprador  se  respon¬ 
sabiliza  pelos  encargos  relativos  ao  carregamento,  transporte  e  desembaraço). 

□  D  —  CHEGADA  (DES  —  Delivered  Ex  —  Ship  —  porto  de  destino  indicado 
—  0  vendedor  paga  tudo  até  0  atracamento  do  navio). 

□  F  —  TRANSPORTE  PRINCIPAL  PAGO  (FOB  —  Free  On  Board  —  porto 
de  embarque  indicado  —  do  vendedor  até  o  embarque). 

□  C  —  TR  ANPORTE  PRINCIPAL  NÃO  PAGO  (CFR  —  Cosí  and  Freighí  — 
porto  de  destino  indicado,  quando  o  vendedor  paga  tudo), 

A  última  revisão  de  tais  termos  ocorreu  em  2010  e  foi  incorporada  pela  Câmara 
de  Comércio  Exterior — CAMEX,  por  meio  de  sua  Resolução  n.  21,  de  07/04/2011, 


Assim,  o  posicionamento  do  professor  Fábio  Ulhoa  Coelho,  ao  comentar  os  Incoterras  2000.  In: 
COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  430. 
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;mEiGHT 
AIS  FRETE 


C  +  F  a  O  vendedor  arca  com  os  custos  e  riscos  da$  tarefas  no  país  de  exportação,  bem  como  contrata  e 
paga  o  transporte  ínternacíonai  convencional. 

O  Utilizável  em  qualquer  modalidade  de  transporte. 

[  nCOSTPLUSINSURANCE 

I  □  CUSTO  MAIS  SEGURO 

i  C  +  I  n  O  vendedor  arca  com  os  custos  e  riscos  das  tarefas  no  país  de  exportação,  bem  como  contrata  e 

paga  o  seguro  de  transporte  internacional  convencional. 

;  □  utilizável  em  qualquer  modalidade  de  transporte, 

i  DOUTRA  CONDIÇÃO  DE  VENDA 

!  O  Utilizáveiemoperaçãoquenãoseenquadreeinqualquerdassituaçõesdescritasnessa Resolução. 


■  14.5.  CRÉDITO  DOCUMENTÁRIO 

As  instituições  financeiras  como  fomentadoras  da  atividade  empresarial,  tanto 
em  operações  passivas  quanto  em  operações  ativas,  poderão  funcionar  também  como 
garantes  do  crédito  negociado.  “As  garantias  nas  operações  ativas  podem  ser  fidejus¬ 
sórias  (fiança  ou  aval)  ou  reais  (hipoteca,  penhor,  caução  de  títulos)  (...).  As  garan¬ 
tias  bancárias  podem  estar  ligadas  às  operações  ativas  ou  passivas.  No  primeiro 
caso,  terceiros  garantem  o  cumprimento  das  obrigações  dos  devedores  junto  ao 
banco.  No  segundo,  o  banco  garante  o  cumprimento  de  obrigações  de  seu  cliente 
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junto  a  terceiros.  Exemplo  de  garantia  bancária  passiva  é  a  de  ‘boa  execução  à  pri¬ 
meira  solicitação’  {performance  bond)”*. 

Outro  exemplo  corriqueiro  da  participação  dos  bancos  como  garantes  corres¬ 
ponde  à  operação  de  crédito  documentado  ou  documentário,  na  implementação 
de  compras  e  vendas  mercantis  quando  se  trata  de  comércio  internacional.  Assim, 
“entende-se  pelas  expressões  ‘crédito  documentário’  e  ‘crédito’  qualquer  estipulação ' 
pela  qual  um  banco  (emitente),  operando  a  pedido  e  conforme  as  instruções  de 
um  cliente  (ordenante),  é  incumbido  de  pagar  a  um  terceiro  (beneficiário)  ou  a 
sua  ordem,  ou  de  aceitar  ou  negociar  letra  de  câmbio  sacada  pelo  beneficiário  ou  de 
autorizar  outro  banco  a  fazer  tais  pagamentos  ou  a  pagar,  aceitar  ou  negociar  tais 
saques,  contra  documentos  convencionados  e  conforme  termos  e  condições 
estipulados”^ 

De  se  acrescentar,  ainda,  que  o  Código  Civil  de  2002,  expressamente,  dispôs 
sobre  a  venda  sobre  documentos  em  seus  arts.  529  a  532,  podendo  ocorrer  a  estipula¬ 
ção  de  pagamento  por  intermédio  de  instituição  bancária. 

■  14.6.  CONTRATO  ESTIMATÓRIO 

Por  ser  percebido  como  um  contrato  acessório  para  futura  compra  e  venda. 
Sua  tipificação  ocorreu  somente  no  Código  Civil  de  2002.  Entretanto,  tal  prática  já 
havia  sido  consagrada  no  meio  empresarial.  Arnaldo  Rizzardo  esclarece  que  o  con¬ 
trato  estimatório,  “na  prática,  é  o  negócio  pelo  qual  o  proprietário  entrega  uma 
coisa  a  uma  pessoa  para  vendê-la”.  Tem  seu  regime  jurídico  entre  os  arts.  534  a 
537,  do  CC.  Estipula-se  um  prazo,  para  a  conclusão  da  venda  ou,  subsidiariamente, 
em  caso  de  não  conclusão  da  venda,  a  restituição  da  coisa. 

«14.7.  HÊDGE 

A  atividade  empresarial  é  atividade  de  risco.  O  mercado  de  derivativos,  isto 
é,  0  mercado  futuro,  poderá  envolver  compras  e  vendas  mercantis  de  execução  dife¬ 
rida,  como  a  negociação  de  safra  futura,  característica  de  operações  financeiras  do 
agronegócio. 

A  propósito,  de  se  registrar  que  o  PLS  487/2013  tipificou  os  contratos  relacio¬ 
nados  ao  agronegócio,  destacando-se,  para  a  contextualização  do  exemplo  supra,  o 
art.  682,  incs.  I  e  II,  da  referida  proposta:  “Incluem-se  no  agronegócio;  I  —  os  con¬ 
tratos  de  financiamento  e  títulos  de  crédito  a  ele  relacionados;  II  —  as  operações  de 
precificação  e  sua  proteção  realizadas  em  mercado  de  balcão  e  de  bolsas  de  merca¬ 
dorias  e  futuros”. 

A  negociação  no  mercado  faturo,  pelo  que  se  acredita  provável,  sobre  as  legíti¬ 
mas  expectativas  dos  investidores,  envolve  a  possibilidade  de  operações  superavi- 


*  Confira-se  nesse  sentido  o  precedente  correspondente  ao  REsp  251.438/RI,  REsp  2000/0024821-5, 
0702/10/2000,?.  173. 

’  Assim  ensina  Nelson  Abrão.  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  203. 
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tárias  ou  deficitárias.  Trata-se  de  utn  risco  calculado;  o  mercado  futuro  foi  regula¬ 
mentado  pela  CVM  (Instrução  n.  283/98-CVM),  e  a  execução  diferida  de  contratos 
contextualizará  as  referidas  ações  de  risco,  no  sentido  de  não  haver  garantia  abso¬ 
luta  de  lucro,  nem  de  que  não  haja  o  risco  de  eventual  prejuízo. 

No  que  diz  respeito  ao  agronegócio,  a  álea  será  previsível,  nos  termos  do  PLS 
487/2013,  nos  seguintes  termos:  , 

Art.  686.  Os  riscos  inerentes  às  atividades  do  agronegócio,  desde  que  previsíveis  e  não 
extraordinários,  ainda  que  posteriores  à  emissão  do  título  ou  à  celebração  de  contrato  do 
agronegócio,  beneficiam  ou  prejudicam  exclusivamente  a  parte  que  os  assumiu. 
Parágrafo  único.  Considerara-se  previsíveis  e  não  extraordinários,  dentre  outros,  os 
seguintes  riscos: 

I  —  alteração  de  preços,  quando  estiverem  referenciados  em  bolsas  de  mercadorias  e 
futuros,  nacionais  ou  estrangeiras,  ou  tiverem  sido  estipulados  por  meio  de  índices  di¬ 
vulgados  por  instituições  reconhecidamente  idôneas  e  de  ampla  referência  no  mercado; 

II  —  variação  cambial,  caso  o  preço  do  bera  objeto  do  negócio  estiver  referenciado  em 
moeda  estrangeira;  e 

III  —  quebra  de  safra,  desde  que  não  decorrente  de  ação  ou  omissão  humana. 

Pois  bem,  qual  então  a  estratégia  possível  para  que  o  vendedor  da  safra  futura 
proteja-se  contra  as  variações  do  mercado?  Como  ensina  Ricardo  Negrâo,  a  resposta 
se  tem  por  meio  de  uma  operação  no  mercado  futuro  denominada  hedge,  que 
significa  barreira  ou  proteção  contra  as  oscilações  do  referido  mercado. 

De  acordo  com  as  informações  do  Portal  do  Investidor,  mantido  pela  Comissão 
de  Valores  Mobiliários,  o  “O  Hedge  é  como  um  seguro  de  preço.  Tem  como  obje¬ 
tivo  proteger  o  valor  de  uma  posição  ativa  (carteira  de  investimentos)  ou  de  uma  po¬ 
sição  passiva  (dívidas)  contra  possíveis  variações  futuras  de  um  determinado  ativo  ou 
passivo.  Uma  empresa  com  dívida  em  dólar,  por  exemplo,  pode  comprar  contratos 
futuros  desta  moeda,  se  protegendo  contra  perdas  que  poderiam  ser  causadas  por 
aumento  na  cotação  da  moeda.  Da  mesma  forma,  um  pecuarista  pode  assumir  uma 
posição  vendedora  no  mercado  futuro,  garantindo  o  preço  de  venda  e  se  protegendo 
contra  queda  no  preço  da  arroba  do  boi  gordo”*. 

Assim,  uma  estratégia  possível  para  o  produtor  será  a  projeção  de  um  lucro  mí¬ 
nimo,  incluindo-se  em  tal  cálculo  o  custo  da  sua  produção.  Sopesará  o  custo  e,  em 
perspectiva,  o  quanto  poderia  lucrar  quando  da  colheita  da  safra.  Vende  sua  produ¬ 
ção  antes  da  colheita  e  antecipa  o  lucro  esperado,  protegendo-se  de  eventual 
prejuízo  se  eventualmente  o  preço  de  negociação  da  safra  quando  da  colheita  for 
inferior  ao  custo  da  produção.  Percebem-se  compras  e  vendas  mercantis  sucessivas 
sobre  o  mesmo  objeto,  a  safra  futura.  O  produtor-vendedor,  ao  se  precaver  de  even¬ 
tual  prejuízo,  é  denominado  hedger.  O  especulador,  comprador  da  safra  futura,  tem 
a  legítima  expectativa  de  obter  um  melhor  resultado  na  revenda  da  mesma  safral 


®  Disponível  em:  <http://www.portaWoinvestidor.gov.br>.  Acesso  em:  25  maio  2014,  às  14:00. 

’  De  forma  bastante  didática  em  relação  ao  negócio  de  safra  futura,  Ricardo  Negrão  elaborou  o  se¬ 
guinte  exemplo;  “o  produtor  rural  que,  pretendendo  colher  sua  safra  em  outubro  e  calculando  um 
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■  14.8.  ESQUEMA 


COWIPRAEVEMDA  MERCANTIL  •  .| 

CONCEITO 

19  A  compra  e  venda  mercantil  é  o  contrato  em  que  um  empresário  se  obriga  a  transfe¬ 

rir  0  domínio  de  mercadorias,  e  o  outro,  a  pagar-lhe  certo  preço  em  dinheiro,  sendo  o 
objeto  contratual  relacionado  à  exploração  de  atividade  empresarial. 

PARTES 

B  Vendedor  e  comprador. 

EXEMPLO 

a  Indústria  de  laticínios  que  fornece  seus  produtos  a  comerciante  atacadista. 

CARACTERÍSTICAS 

a  Contrato  consensual,  bilateral,  oneroso.  De  execução  instantânea,  diferida  ou  de  execu-  i 
ção  continuada,  a  depender  da  vontade  das  partes  e  das  peculiaridades  do  negóciojurídico.  ( 

clAusulas 

ESPECÍFICAS 

a  FORNECIMENTO  —  sucessão  de  contratos  de  compra  e  venda  mercantil. 

G  CRÉDITO  DOCUMENTADO  —  Na  venda  sobre  documentos,  a  tradição  da  coisa  é  subs¬ 
tituída  pela  entrega  do  seu  titulo  representativo  e  dos  outros  documentos  exigidos 
pelo  contrato  ou,  no  silêncio  deste,  pelos  usos. 

□  INCOTERMS  —  Relacionados  aos  encargos  da  tradição:  transporte,  frete,  seguro  e 
desembaraço  aduaneiro,  comuns  no  comércio  exterior. 

REFERÊNCIA 

LEGISLATIVA 

aCC  (arts.  481-532). 

i  a  PLC  1.S72/2011  (arts.  329-348);  PLS  487/2013  (arts.  428-455).  Propostas  para  um  novo 
Código  Comercial. 

'  a  Resolução  CAMEX  n.  21/2011. 

■  14.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
a  14.9.1.  Questão-homenagem 

(Advogado  da  Caixa  Econômica  Federai  —  CESGRANRIO  —  2012  —  adaptada)  Caso  um  importa¬ 
dor,  na  qualidade  de  pessoa  jurídica,  venha  a  adquirir  produtos  do  fabricante  sediado  no  exterior, 
de  forma  habitual  e  com  intuito  de  lucro,  para  fins  de  revenda  a  estabelecimentos  comerciais 
atacadistas,  caracterizado  restaria  o  contrato  de  compra  e  venda  mercantil? 

Resposta:  Sim.  A  compra  e  venda  mercantil  é  o  contrato  em  que  um  empresário  se  obriga  a  transfe¬ 
rir  o  domínio  de  mercadorias,  e  o  outro,  a  pagar-lhe  certo  preço  em  dinheiro,  sendo  o  objeto 
contratual  relacionado  à  exploração  de  atividade  empresarial  (art.  481,  caput,  c/c  966,  caput,  ambos 
do  CC).  No  caso,  o  importador  é  comprador  de  mercadoria  do  fabricante  exportador  e  posterior¬ 
mente  se  torna  vendedor  do  mesmo  produto  à  rede  atacadista.  Trata-se  de  compra  e  venda  mer¬ 
cantil,  porque  relacionada  à  cadeia  de  produção,  distribuição  e  circulação  de  mercadorias  entre 
empresários,  primeiramente,  fornecedores  de  um  produto  a  abastecer  o  mercado  consumidor. 

» 14.9.2.  Questão-desafio 

iulgue  e  justifique.  A  operação  de  hedge  se  relaciona  à  operação  financeira  relacionada  a  contra¬ 
to  de  compra  e  venda  mercantil  de  execução  instantânea? 


custo  de  sessenta  reais  a  saca,  vende  em  fevereiro  do  mesmo  ano  contratos  futuros  (a  termo)  de  sua 
produção  para  a  data  da  colheita,  pelo  preço  de  cem  reais  a  saca.  Esse  valor  lhe  é  garantido  qualquer 
que  seja  a  variação  do  preço  de  seu  produto  na  data  da  colheita  (podendo  variar  para  mais  ou  para 
menos  nessa  data).  Imaginando  que  ele  tenha  vendido  sua  produção  (mil  sacas),  seu  resultado  no 
resultado  futuro  é  R$  100.000,00,  para  um  custo  de  R$  60.000,00.  Em  agosto,  ao  verificar  que  o 
preço  de  mercado  de  seu  produto  é  de  R$  60,00  a  saca,  obteria  o  resultado  de  R$  60.000,00,  empa¬ 
tando  com  os  custos  da  produção”  (Manual  de  direito  comercial  e  empresarial  (títulos  de  crédito  e 
contratos  empresariais)),  2010,  p.  284. 
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m  14.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (Juiz  Estad{.ia)  —  SP  —  2011)  Reiativamente  à  compra  e  venda,  aponte  a  alternativa  correta. 

a)  Anulável  será  o  contrato  quando  se  deixar  ao  arbítrio  exclusivo  de  uma  das  partes  a  fixação 
do  preço. 

b)  É  lícito  aos  contratantes  estipular  o  preço  em  função  de  índices  ou  parâmetros,  desde  que 
suscetíveis  de  objetiva  determinação,  ou  sujeitá-lo  à  taxa  de  mercado  ou  de  bolsa,  em  certo 
e  determinado  dia  e  lugar,  ou  ainda  ao  arbítrio  de  terceiro  que  prometerem  designar. 

c)  A  venda  feita  a  contento  do  comprador  entende-se  realizada  sob  condição  resolutlva,  ainda 
que  a  coisa  lhe  tenha  sido  entregue,  e  não  se  reputará  perfeita,  enquanto  o  adquirente  não 
manifestar  seu  agrado. 

d)  É  ilícita  a  compra  e  venda  entre  cônjuges. 

e)  Nas  coisas  vendidas  conjuntamente,  o  defeito  oculto  de  uma  autoriza  a  rejeição  de  todas. 

2.  (FGV  —  2011  —  OAB  —  Exame  de  Ordem  Unificado)  "É  a  operação  que  consiste  na  tomada  de 
uma  posição  no  mercado  futuro  aproximadamente  igual  —  mas  em  sentido  contrário  —  àquela 
que  se  detém  ou  que  se  pretende  vir  a  tomar  no  mercado  à  vista.  É  uma  forma  de  o  investidor  se 
proteger  contra  os  feitos  da  oscilação  de  preço."  O  conceito  acima,  extraido  do  Vocabulário  do 
Mercado  de  Capitais,  expedido  pela  Comissão  Nacional  de  Bolsas  de  Valores  em  1990,  correspon¬ 
de  a  que  tipo  de  contrato  relacionado  à  compra  e  venda  empresarial? 

a)  Hedging  ou  hedge. 

b)  Contrato  estimatório. 

c)  Venda  com  reserva  de  domínio. 

d)  Preempção. 

3.  (CESPE  —  2011  —  Analista  dos  Correios)  Considerando  as  modalidades  e  a  contratação  de 
transporte  e  de  seguro,  julgue  o  item  a  seguir. 

A  responsabilidade  pela  contratação  do  seguro  internacional  de  transporte  de  mercadoria  depende 
de  acordo  entre  as  partes  da  operação  comercial,  o  qual  estará  expresso  no  INCOTERM  a  ela  aplicado. 

4.  (CESGRANRtO  —  2012  —  Caixa  —  Advogado)  Caso  um  importador,  na  qualidade  de  pessoa  ju¬ 
rídica,  venha  a  adquirir  produtos  do  fabricante  sediado  no  exterior,  de  forma  habitual  e  com  in¬ 
tuito  de  lucro,  para  fins  de  revenda  a  estabelecimentos  comerciais  atacadistas,  tem-se,  nesse 
caso,  contrata  de 

a)  mútuo. 

b)  franquia. 

c)  teas/ng  financeiro. 

d)  leasing  operacional. 

e)  compra  e  venda  mercantil. 

5.  (FCC  —  2014  —  TRT  2*  Região/SP  —  Analista  Judiciário)  Considere  as  afirmativas  relativas  à 
compra  e  venda: 

I.  Nulo  é  o  contrato  de  compra  e  venda,  quando  se  deixa  ao  arbítrio  exclusivo  de  uma  das 
partes  a  fixação  do  preço. 

II.  Salvo  cláusula  em  contrário,  ficarão  as  despesas  de  escritura  e  registro  a  cargo  do  vendedor, 
e  a  cargo  do  comprador  as  da  tradição. 

Ilt.  Até  o  momento  da  tradição,  os  riscos  da  coisa  correm  por  conta  do  comprador,  e  os  do  preço 
por  conta  do  vendedor. 

IV.  Não  sendo  a  venda  a  crédito,  o  vendedor  não  é  obrigado  a  entregar  a  coisa  antes  de  receber 
o  preço. 

Está  correto  o  que  consta  em 

a)  III  e  IV,  apenas. 

b)  I,  II,  III  e  IV. 

c)  I  e  IV,  apenas. 

d)  II  e  III,  apenas 

e)  I  e  II,  apenas. 
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1 .  "b",  tendo  em  vista  que  somente  esta  alternativa  se  encontra  em  harmonia  com  os  dispositi¬ 

vos  legais  sobre  o  contrato  de  compra  e  venda,  que  é  exemplo  de  contrato  típico  e  tem  seu  re¬ 
gime  jurídico  no  CC.  Leiam-se  os  dispositivos  legais  que  foram  combinados  na  referida  alterna- 
«ivar  "Art.  485.  A  fixação  do  preço  pode  ser  deixada  ao  arbítrio  de  terceiro,  que  os  contratantes 
Ibgo  designarem  ou  prometerem  designar.  Se  o  terceiro  não  aceitar  a  incumbência,  ficará  sem 
efeito  o  contrato,  salvo  quando  acordarem  os  contratantes  designar  outra  pessoa.  Art.  486. 
Também  se  poderá  deixar  a  fixação  do  preço  à  taxa  de  mercado  ou  de  bolsa,  em  certo  e  deter¬ 
minado  dia  e  lugar.  Art.  487.  É  licito  às  partes  fixar  o  preço  em  função  de  índices  ou  parâmetros, 
desde  que  suscetíveis  de  objetiva  determinação". _ 

2.  "a".  O  hedge  corresponde  a  um  seguro  de  preço  relacionado  a  contrato  de  compra  e  venda  no 
mercado  de  futuros.  Rememore-se  também  o  item  14.7  supra. 

3.  item  correto-  Os  INCOTERMS  correspondem  às  cláusulas  que  especificam  otransporte,  o  frete 
e  o  seguro  das  mercadorias  objeto  dos  contratos  de  compra  e  venda  no  comércio  internacional. 
Assim,  tais  cláusulas,  ainda  que  tenham  sido  padronizadas,  dependerão  de  convenção  ou  acor¬ 
do  entre  os  contratantes. 

4.  "d".  A  pessoa  jurídica  empresária  poderá,  desde  que  vulnerável,  ser  amparada  pelo  CDC.  No 

caso,  vide  o  art.  18,  da  Lei  n.  8.078/90. _ _ _ _ 

5.  "c".  Encontram-se  corretos  apenas  os  itens  I  e  IV,  porque  nos  itens  II  e  lit  inverteram-se  as 
obrigações  do  vendedor  e  do  comprador.  Leiam-se  os  dispositivos  legais  a  respeito,  todos  do 
Código  Civil:  "Art.  489.  Nulo  é  o  contrato  de  compra  e  venda,  quando  se  deixa  ao  arbítrio  exclu¬ 
sivo  de  uma  das  partes  a  fixação  do  preço.  Art.  490.  Salvo  cláusula  em  contrário,  ficarão  as  des¬ 
pesas  de  escritura  e  registro  a  cargo  do  comprador,  e  a  cargo  do  vendedor  as  da  tradição.  Art. 
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■  15.1.  NOÇÕES  GERAIS 

As  parcerias  empresariais  são  corriqueiras  no  desenvolvimento  da  atividade 
negociai,  tanto  pela  aquisição  de  insumos,  como  consumidores  profissionais  uns  dos 
outros,  quanto  pelo  fomento  da  atividade  de  um  deles,  conquistando  os  consumidores 
em  sentido  estrito.  Certo  é  que  o  incremento  da  clientela  já  conquistada  ou  a  consoli¬ 
dação  de  determinado  nicho  de  mercado  se  faz  pelo  escoamento  da  produção,  poden¬ 
do  as  referidas  parcerias  de  colaboração  nesse  particular  se  operar  por  meio  dos 
seguintes  contratos;  mandato  mercantil,  comissão  mercantil,  representação  co¬ 
mercial,  distribuição,  concessão  mercantil  e  franquia. 

Como  se  disse  na  introdução  da  parte  geral,  tal  enumeração  ou  estrutura  foi 
adotada  com  base  nas  propostas  legislativas  para  a  criação  do  novo  Código  Co¬ 
mercial  e  se  ençpntra  em  sintonia  com  a  divisão  didática  apresentada  pela  doutrina 
do  prof.  Fábio  Coelho. 

O  referido  professor  destaca  que  os  contratos  de  colaboração  se  podem  subdivi¬ 
dir  em  contratos  de  colaboração  por  aproximação  ou  contratos  de  colaboração 
por  intermediação.  Nos  primeiros,  os  empresários  colaboradores  não  adquirem  os 
produtos  dos  parceiros  empresariais  fabricantes  ou  produtores,  mas  são  remunerados 
pelos  negócios  jurídicos  dos  quais  participem  no  interesse  do  escoamento  das  merca¬ 
dorias  dos  parceiros  empresariais.  Nos  segundos,  é  contextualizada  a  aquisição  dos 
produtos  dos  parceiros  empresariais.  “O  contrato  de  distribuição  pode  classificar-se 
em  uma  ou  outra  categoria.  Na  distribuição-aproximação  (às  vezes,  denomina-se 
‘agência’),  o  distribuidor  não  ocupa  um  elo  próprio  na  cadeia  de  mercadorias  (isto  é, 
não  compra  produto  do  distribuído  para  os  revender)”.  Já  na  distribuição-interme- 
diação,  como  o  nome  indica,  o  empresário-distribuidor  e  o  empresário  cujos  produ¬ 
tos  são  distribuídos  se  percebem  como  fornecedores  sucessivos  do  mesmo  produto, 
integrando  lugares  distintos  na  cadeia  de  circulação-distribuição'. 

Esquematicamente,  vejamos  um  painel  geral  de  tais  contratos: 


Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  435-436. 
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GSESEESS 

JIÃO 

!  aquisição 

(  Aproximação  ) - 

- — (  Intermediação  ^ 

Mânddto  — - 

— (  Comissão  } 

(  Gestão  de  Negócios  ') — 

(  Representação  Comercia!  ^ 

— (  Concessão  ') 

— (  Distribuição  ') 

Distribuição  ') - 

— (  Franquia  ) 

■  15.2.  MANDATO  MERCANTIL 
« 15.2.1.  Introdução 

Desde  os  romanos,  alguém  poderia  se  fazer  substituir  no  desempenho  de  deter¬ 
minado  negócio.  Trata-se  de  contrato  consensual,  pelo  qual  uma  pessoa,  o  mandante 
{mandato!^,  encarrega  outra  pessoa,  o  mandatário  iprocurator),  de  fazer  alguma 
coisa,  em  seu  nome  e  interesse^. 

O  mandato,  de  acordo  com  o  CC,  opera-se  “quando  alguém  recebe  de  outrem 
poderes  para,  em  seu  nome,  praticar  atos  ou  administrar  interesses”  (art.  653).  Pre- 
sume-se  gratuito  (art.  658),  a  não  ser  que  se  perceba  que  o  objeto  da  outorga  de  po¬ 
deres  se  relacione  com  a  profissão  do  mandatário. 

As  nuanccs  do  mandato  civil  podem  ser  recuperadas  com  a  leitura  e  a  análise 
dos  arts.  653-691,  do  CC. 

15.2.2.  Características 

O  mandato  mercantil  diferencia-se  pela  especificidade  das  partes  envolvi¬ 
das,  isto  é,  o  mandante  é  profissional  que  desenvolve  a  atividade  empresarial  e  o 
faz  com  o  intuito  de  lucrar  com  tal  atividade,  razão  pela  qual  aquele  que  agir  era 
nome  desse  profissional  deverá  ser  remunerado  pelos  serviços  que  no  interesse 
dele  concluir. 


^  Assim  doutrina  José  Cretelia  Júnior,  Direito , 


I  moderno,  p.  213. 
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Logo,  0  içandato  mercantil  se  demonstrará  oneroso^  e  de  tal  característica  deri¬ 
vará  sua  bilateralidade. 

O  PLC  1.572/2011  recupera  a  essência  do  mandato  mercantil  que  servirá  a 
conclusões  de  negócios  “de  interesse  da  atividade  empresarial”  (art.  354);  de  igual 
modo,  o  PLS  487/2013  (art.  460).  As  referidas  propostas  legislativas  parecem  ter 
inspiraçião  no  antigo  Código  Comercial  de  1850,  que,  em  seu  art.  140,  trazia  a  seguin¬ 
te  definição:  “Dá-se  o  mandato  mercantil  quando  um  comerciante  confia  a  outrem  a 
gestão  de  um  ou  mais  negócios  mercantis”. 

O  referido  PLC  diz  da  aceitação  expressa  ou  tácita  do  encargo  (art.  355),  elenca 
as  obrigações  do  mandatário  (art.  356),  bem  como  as  do  mandante  (art.  357).  Fala  da 
possibilidade  de  substabelecimento  somente  se  houver  autorização  expressa  (art. 
359).  A  exemplo  do  que  hoje  já  prevê  o  CC  (art.  692),  também  não  se  aplica  ao  man¬ 
dato  judicial ,  a  preservar  assim  a  legislação  específica  sobre  a  prestação  de  serviços 
de  advocacia  (art.  354,  parágrafo  único). 

A  procuração  é  repisada  como  instrumento  do  mandato  (art.  361)  e  delimitará  os 
poderes  outorgados  (art.  362),  os  quais  poderão  ser  gerais  ou  especiais  (art,  366).  Para 
atos  que  configurem  eventual  disposição  de  bens,  serão  necessários  poderes  espe¬ 
ciais  (art.  366,  parágrafo  único).  Há  a  previsão  de  mandato  conjunto  (art.  367).  O  PLS 
487/2013,  em  seu  art.  467,  dispõe  que  o  mandato  mercantil  se  presume  oneroso'*. 

São  causas  de  extinção  do  mandato  mercantil:  “revogação  ou  renúncia;  morte 
ou  interdição;  término  do  prazo  determinado  no  instrumento  de  procuração  ou 
pela  conclusão  do  negócio”  (art.  369).  Para  que  a  extinção  do  contrato  de  mandato 
nos  casos  de  revogação  ou  renúncia  seja  oponível  a  terceiros,  deverá  ser  noticia¬ 
da  e  arquivada  no  registro  público  de  empresas  (art.  370). 

Em  caso  de  falência  do  mandante,  cessarão  os  efeitos  do  contrato,  devendo  o 
mandatário  prestar  contas  dos  negócios  que  efetuar  ao  Administrador  da  massa  (art.  372). 


15.2.3.  Esquema 


I  a  Parceria  empresarial  na  qual  um  consumidor  se  associa  a  uma  instituição  que  man- 
i  tém  convênios  com  uma  rede  de  fornecedores  que  concederão  ao  referido  consumidor 

descontos  em  eventuais  negócios  futuros.  Paralelamente  à  adesSo,  torna-se  o  consu¬ 

midor  mandatário  da  sociedade  empresária  agregadora  dos  parceiros  empresariais,  na 
perspectiva  de  conseguir  novos  “consumidores-sócios"  e  ser  remunerado  com  outras 
associações.  Trata-se  do  marketing  multinlvel  (para  alguns,  pirâmide  financeira);  vide 
Apelação  Cível  9149645-73.200S,  TJSP. 


’  Inclusive  por  presunção,  nos  termos  do  art.  338,  dp  PLC  1.372/2011. 

"  Recomenda-se  a  leitura  do  inteiro  teor  do  PLS  487/2013  e,  especifícamente,  sobre  mandato  mer¬ 
cantil,  dos  arts.  460-466  da  referida  proposta. 
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CARACTERÍSTICAS 

□  Contrato  consensual,  oneroso  e  bilateral. 

PECULIARIDADES 

O  Presume-se  oneroso,  pois  seu  objeto  gira  em  torno  do  exeicício  de  atividade  empre¬ 
sarial. 

REFERÊNCIAS 

LEGISLATIVAS 

d  CC  Carts.  653-692). 

D  PLC  1.572/2011  Carts.  354-372);  PLS  487^013  Carts.  460-466).  Propostas  para  um  novo 
Código  Comercial. 

■  15.3.  GESTÃO  DE  NEGÓCIOS 

Em  caso  de  ausência  de  poderes,  poderes  exauridos  ou  por  excesso,  qualifi- 
car-se-á  como  gestor  de  negócios  aquele  que  concluir  contratos  em  nome  de  deter¬ 
minado  empresário  (art.  373).  Para  se  resguardar  de  eventual  responsabilidade,  de¬ 
verá  buscar  aquiescência  do  empresário,  que  somente  se  obrigará  depois  de  ratificar 
o  negócio.  Entretanto,  terceiros  de  boa-fé  não  poderão  ser  prejudicados  se,  diante  das 
circunstâncias,  o  gestor  de  negócios  lhes  gerar  a  confiança  de  que  era  regular  man¬ 
datário  do  empresário  (arts.  374-376,  todos  do  PLC  1.572/2011’). 

■  15.4.  COMISSÃO  MERCANTIL 
15.4.1.  Introdução 

O  contrato  de  comissão  mercantil  se  insere  nos  contratos  de  colaboração,  isto  é, 
naqueles  em  que  parceiros  empresariais  buscam  conjuntamente  o  escoamento  da 
produção.  Tal  classificação  se  alinha  com  a  doutrina  de  Fábio  Ulhoa  Coelho’ e  tam¬ 
bém  com  o  projeto  do  novo  Código  Comercial.  Um  dos  parceiros  empresariais  (o 
comissário)  compromete-se  a  fomentar  clientela  em  favor  do  outro  parceiro  em¬ 
presarial  (o  comitente).  Hoje,  de  acordo  com  o  Código  Civil,  o  comissário  poderá 
adquirir  ou  vender  bens,  por  conta  própria,  autonomamente,  no  interesse  do  comiten¬ 
te  (arts.  693-709,  do  CC),  ou,  futuramente,  de  forma  mais  abrangente,  quaisquer  ne¬ 
gócios  que  o  comissário,  em  nome  próprio,  venha  a  entabular  também  no  interesse 
do  comitente  (arts.  377-382,  do  projeto  do  novo  Código  Comercial). 

Assemelha-se  ao  contrato  de  mandato.  Porém,  dele  se  diferencia,  porque  o  co¬ 
missário  age  em  nome  próprio,  mesmo  que  o  fornecimento  dos  produtos  por  ele 
(comissário)  seja  umbilicalmente  dependente  do  comitente  (por  conta  do  comitente). 
Uma  espécie  de  mandato  sem  representação,  como  ensinava  Orlando  Gomes,  ou 
“um  mandato  com  representação  mediata  ou  imperfeita”^ 

O  Código  Comercial  de  1850 já  dispunha  em  seu  art.  165;  “A  comissão  mercan¬ 
til  é  o  contrato  do  mandato  relativo  a  negócios  mercantis,  quando,  pelo  menos,  o 
comissário  é  comerciante,  sem  que  nesta  gestão  seja  necessário  declarar  ou  mencio¬ 
nar  o  nome  do  comitente”.  Nos  termos  do  projeto  do  novo  Código  Comercial,  tanto 
o  comissário  quanto  o  comitente  devem  ser  empresários. 


’  Confira-se  a  mesma  figura  também  no  PLS  487/2013,  arts.  477-480. 

‘  COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Curso  de  direito  comercial,  v.  IIl,  2011,  p.  130. 

’  Nesse  sentido,  doutrina  Cláudio  Luiz  Bueno  de  Godoi.  In:  PELUSO,  Cezar  (Coord.).  Código  Civil 
comentado,  5.  ed.,  p.  715. 
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Merece  nota  a  cláusula  dei  credere  definida  como  cláusula  eventualmente  cons¬ 
tante  do  contrato  de  comissão  mercantil,  em  que  o  comissário  ultimará  por  se  cons¬ 
tituir  em  garantidor  solidário,  ou  seja,  assumirá  perante  o  comitente  os  riscos  da 
inadimplência  dos  negócios  que  venha  a  efetuar.  Nesse  caso,  a  comissão  pelos 
negócios  terá  percentual  maior  que  o  daqueles  em  que  o  comissário  não  garante  o 
pagamento  da  obrigação  assumida  pelo  adquirente. 

«  15.4.2.  Características 

Trata-se  de  contrato  naturalmente  bilateral,  tendo  em  vista  que  de  forma  inte¬ 
ressada  o  incremento  dos  negócios  pelo  comissário  redundará  em  lucro  para  o  comi¬ 
tente.  Desse  modo,  estabelecem-se  obrigações  recíprocas  (dizem-se  sinalagmáticas, 
do  grego  “syn  =  junto  e  állagma  =  troca”®),  devendo  o  comissário  atuar  no  interesse 
e  de  acordo  com  as  ordens  do  comitente,  cabendo-lhe  em  contrapartida  uma  re¬ 
muneração  (comissão)  proporcional  aos  negócios  que  efetuar.  Tal  remuneração  evi¬ 
dencia  0  contrato  como  oneroso. 

Por  exemplo,  imagine-se  um  contrato  de  comissão  mercantil  entre  um  posto  de 
gasolina  (comissário)  e  uma  distribuidora  de  combustíveis  (comitente).  O  contrato, 
em  tal  hipótese,  não  reclama  forma  específica,  apenas  o  consentimento  das  partes, 
daí  tratar-se  de  contrato  consensual’. 

m  15.4.3.  Direitos  e  deveres  das  partes 

Obrigações  do  comissário:  destaca-se,  como  obrigação  do  ccanissário,  agir  em  es¬ 
trita  observância  das  ordens  emanadas  do  comitente  (art  695.  do  CC).  Isso  não  signi¬ 
fica  anular  a  autonomia  do  comissário,  até  porque  age  em  nome  próprio;  quando  atuar  de 
acordo  com  os  usos  e  costumes  (ainda  que  sem  anuência  do  comitente),  mas  em  proveito 
do  comitente,  cumprido  restará  o  contrato  (parágrafo  único,  do  referido  art.  695,  do  CC). 

O  comissário  obriga-se  externamente  no  que  diz  respeito  às  pessoas  com 
quem  contrata.  Em  princípio,  tais  pessoas  não  teriam  legitimidade  para  acionar  ju¬ 
dicialmente  o  comitente.  Entretanto,  é  preciso  salientar  que  diante  de  um  eventual 
consumidor,  nos  termos  dos  arts.  18  e  19,  da  Lei  n.  8.078/90  (CDC),  comissário  e 
comitente  propõem-se  como  espécies  do  gênero  fornecedor.  E,  assim,  configurada 
uma  relação  de  consumo,  haverá  solidariedade  entre  os  parceiros  empresariais,  isto 
é,  entre  o  comissário  e  o  comitente.  Em  caso  de  eventuais  prejuízos  a  terceiros,  tam¬ 
bém  deve  ser  lembrado,  no  caso  de  responsabilidade  civil,  o  disposto  no  art  932, 
inc.  III,  do  CC;  o  comitente  também  responderá  por  atos  do  comissário*’. 


's  CRETELLA  JUNIOR,  José.  Direito  romano  moderno,  20Õ6,  p.  194. 

’  Confira-se  o  inteiro  teor  do  Acórdão  705.733, 201001 12065548APC,  Rei.  Cruz  Macedo,  Rev.  Ar- 
noldo  Camanho  de  Assis,  4‘  Turma  Cível,  julgamento  14/08/2013,  DJe  29/08/2013,  p.  120. 

“  Confira-se  precedente  em  que  distribuidora  de  combustíveis  (comissário)  e  posto  de  gasolina  (comi¬ 
tente)  foram  acionados  conjuntamente  em  virtude  de  contaminação  do  lençol  freático  de  imóveis  li¬ 
mítrofes  ao  do  posto  de  gasolina.  TJDF,  Acórdão  SS0.393, 20040U0474100APC,  Rei.  Nídia  Corrêa 
Lima,  Rev.  Humberto  AdjutoUlhôa,  3MUrma  Cível,  julgamento  16/11/2011,  DJe  24/11/2011,  p.  140. 
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O  comissário  deve  atuar  com  cuidado  e  diligência,  para  prevenir  eventuais 
prejuízos  ao  comitente,  o  qual,  em  consequência,  cumprirá  a  legítima  expectativa  de 
potencialização  de  lucros  para  ambos  (art.  696,  do  CC). 

O  comissário  responderá  pela  inadimplência  daqueles  com  quem  contratar,  no 
caso  de  eventual  prorrogação  de  prazo  sem  anuência  do  comitente  (art.  700,  do  CÇ). 

Direitos  do  comissário:  em  prol  dos  negócios  efetuados,  é  direito  do  comissário 
uma  remuneração  proporcional,  a  ser  arbitrada  em  caso  de  omissão  do  contrato 
(art.  701,  do  CC);  por  negócios  parcialmente  realizados,  ainda  que  o  comissário  seja 
dispensado,  tenha  falecido  ou  seja  impossibilitado,  por  motivos  de  força  maior,  de 
concluir  o  negócio,  também  será  devida  uma  remuneração  proporcional,  sob  pena  de 
enriquecimento  ilícito  do  comitente  (arts.  702, 703  e  705,  do  CC). 

É  também  direito  do  comissário  habilitar  os  valores  pertinentes  a  comissões  e 
despesas  pendentes,  isto  é,  não  satisfeitas  pelo  comitente,  como  crédito  com  privilégio 
geral  em  caso  de  falência  ou  insolvência  do  comitente  (art.  707,  do  CC).  Na  eventua¬ 
lidade  de  serem  adiantados  bens  e  valores  ao  comissário  pelo  comitente,  poderá  o  co¬ 
missário  exercer  direito  de  retenção  sobre  os  referidos  bens  e  valores  até  o  limite  das 
comissões  pendentes,  sem  prejuízo  dos  juros  correspondentes  (arts.  706  e  708,  do  CC). 

A  seguii;  são  esquematizados  os  direitos  e  obrigações  do  comissário. 
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Obrigações  do  comitente:  efetuar  o  pagamento  da  remuneração  ao  comissá¬ 
rio;  adiantar-lhe  recursos  e  bens  necessários  à  efetivação  dos  negócios;  e  indenizar 
as  despesas  efetuadas  pelo  comissário. 

Direitos  do  comitente;  dirigir  a  atuação  do  comissário,  inclusive,  a  qualquer 
tempo,  alterar  as  instruções  originais  (art.  704,  do  CC);  cobrar  juros  do  comissário 
pela  mora  na  entrega  dos  fundos  que  lhe  pertencerem  (art.  706,  do  CC).  Em  caso  de 
estipulação  da  cláusula  dei  credere  (cláusula  de  garantia),  o  comitente  poderá  exigir  do 
comissário  o  pagamento  dos  valores  dos  bens  negociados,  em  caso  de  inadimplência 
dos  terceiros;  porém,  sem  prejuízo  das  comissões  correlatas  (art.  698,  do  CC).  Nitida¬ 
mente,  a  cláusula  dei  credere  impõe  a  socialização  dos  riscos  do  negócio  Em  princí¬ 
pio,  o  risco  da  inadimplência  deveria  ser  suportado  apenas  pelo  comitente.  Entretanto,  a 
inserção  da  cláusula  de  garantia  acaba  por  transferir  o  risco  da  insolvência  ao  comissá¬ 
rio,  que  em  razão  disso  deverá  ser  recompensado  com  uma  remuneração  mais  elevada. 

A  seguir,  elencam-se  os  direitos  e  as  obrigações  do  comitente. 


15.4.4.  Esquema 
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3  Parceria  empresarial  entre  uma 
tuação,  a  agência  de  viagem  <coni 
muns  no  interesse  da  empresa  aérea  (comitente).  Por  tal 
recebe  uma  comissão  (vide  REsp  762.773/GO). 


iagem  e  uma  companhia  aérea.  Nessa  si 
agência  de  viagenr 


j  características 


Contra 


i  PECULIARIDADES  I  °  (cláusula  de  garantia).  Se  inserida  no  con 

!  mirá  0  risco  da  inadimplência  do  negócio  perante  o  comitentr 


Tq  CC  (arts.  693-709) 
[nPLC  1.572/2011  (; 

!  novo  Código  Comercial. 


5.  377-382)  e  PLS  487/2013  (arts.  477-480).  Propostas  para 


■  15.5.  REPRESENTAÇÃO  COMERCIAL 
*-  15.5.1.  Introdução 

O  empresário  poderá  comercializar  seus  produtos  e  serviços  diretamente  ou  po¬ 
derá  fazê-lo  (sendo,  assim,  representado)  por  interposta  pessoa  (representante).  O 
representante  é  um  parceiro  empresarial,  um  colaborador  independente,  não  po¬ 
dendo  ser  confundido  com  mero  empregado  (leia-se;  não  deverá  haver  subordinação 
direta);  de  profissional  se  trata,  com  regime  jurídico  próprio,  a  teor  do  que  di.spõe  a 
Lei  n.  4.886/65.  Para  complementar  as  disposições  da  lei  especial,  deve-se  perceber 
que  o  Código  Civil  também  disciplinou  o  contrato  de  representação  comercial 
com  0  nome  de  Agência  (art.  710,  1“  parte,  do  CC). 

Doutrinariaraente,  no  contrato  de  representação  comercial,  pelos  serviços  de  inter¬ 
mediação,  o  representante  (pessoa  física  ou  jurídica),  sem  vínculo  empregatício,  agen¬ 
cia,  “em  caráter  não  eventual”,  por  conta  do  representado,  “propostas  ou  pedidos, 
para  transmiti-los  ao”  representado,  “praticando  ou  não  atos  relacionados  com  a 
execução  dos  negócios”".  Atua  o  representante,  portanto,  em  nome  do  representado. 

As  propostas  de  criação  de  um  novo  Código  Comercial  seguiram  a  orientação 
doutrinária  que  equipara  o  contrato  de  agência  ao  de  representação  comercial, 
inclusive  preservaram  a  lei  especial  que  já  trata  da  matéria  (PLC  1.572/2011,  arts. 
383-384;  PLS  487/2013,  arts.  487-488). 

O  representante  receberá  do  representado  uma  comissão.  Quanto  ao  inadimple- 
mento  das  obrigações  pelos  clientes/consumidores,  não  responderá  o  representado 
(salvo  em  caso  de  dolo  ou  culpa),  pois,  por  expressa  disposição  legal,  vedada  a  inclu¬ 
são  no  contrato  de  representação  da  cláusula  dei  credere  (art.  43,  da  Lei  n.  4.886/65). 

K?  15.5.2.  Características 

As  diretrizes  constantes  da  Lei  n.  4.886/65  permitem  a  contextualização  das 
características  principais  do  contrato  de  representação  ou  agência.  Trata-se  de  avença 
consensual,  pois  preserva  a  autonomia  da  vontade  das  partes,  apesar  de  algumas 


Confira-se  a  doutrina  de  José  Maria  da  Silva  Pacheco.  Tratado  de  direito  empresarial,  direitos  ne¬ 
gociais  e  contratuais,  v.  I,  p.  347. 
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cláusulas  obrigatórias  (art.  27,  caput,  da  Lei  n.  4.886/65).  É  contrato  bilateral,  por¬ 
que  tais  cláusulas  obrigatórias  discriminam  os  produtos  a  serem  comercializados, 
o  prazo  e  a  circunscrição  geográfica  da  parceria  empresarial  {com  ou  sem  exclu¬ 
sividade),  bem  como  as  demais  “obrigações  e  responsabilidades  das  partes  contra¬ 
tantes”  (alínea  “h”,  do  art.  27,  da  referida  lei).  Destaca-se  como  consequência  dos 
frutos  positivos  da  referida  parceria  a  comissão  devida  ao  representante  pelo  repre¬ 
sentado  “quando  do  pagamento  dos  pedidos  e  das  propostas”  (art.  32,  da  mesma  lei), 
a  revelar  a  onerosidade  de  tal  avença. 

Por  exemplo,  pense-se  na  hipótese  de  uma  operadora  de  telefonia  que  autorize  a 
comercialização  de  suas  linhas  telefônicas  por  intermédio  de  pessoa  jurídica  que  re¬ 
venda  aparelhos  celulares*^. 

15.5.3.  Direitos  e  deveres  das  partes 

Obrigações  do  representado:  tem  o  representado  a  obrigação  de  efetuar  o  pa¬ 
gamento  das  comissões  a  que  fez  jus  o  representante  no  15"  dia  subsequente  ao  da 
liquidação  da  fatura  (art.  32,  §  1°,  da  Lei  n.  4.886/65).  Em  caso  de  omissão  do  con¬ 
trato,  os  prazos  legais  (15, 30, 60  ou  120  dias)  serão  alargados,  a  depender  do  do¬ 
micílio  do  comprador,  sendo  que  o  grau  de  distanciamento  do  domicílio  do  adquiren¬ 
te  corporificará  prazos  maiores.  Assim,  o  prazo  menor  (de  15  dias)  se  as  partes  se 
encontrarem  “na  mesma  praça”;  os  prazos  intermediários  (30  e  60  dias)  se  cm  praças 
diferentes  do  mesmo  Estado  ou  em  outro  Estado;  e  o  prazo  máximo  (de  120  dias)  se 
o  comprador  se  encontrar  domiciliado  no  exterior  (art.  33,  da  Lei  n.  4.886/65). 

Nesse  tipo  de  contrato,  não  poderá  o  representado  fazer  concorrência  ao  re¬ 
presentante,  pois,  do  contrário,  frustrar-se-ão  os  esforços  envidados  pelo  último. 
Logo,  implicitamente,  é  nota  marcante  de  tal  avença  a  inclusão  de  uma  zona  de  ex¬ 
clusividade  para  a  atuação  do  representante.  Inclusive,  uma  vez  delimitada  a  refe¬ 
rida  zona  de  exclusividade,  deverá  o  representado  remunerar  o  representante,  ain¬ 
da  que  diretamente  comercialize  os  produtos  (art.  31,  da  Lei  n.  4.886/65).  A  não  ser 
que,  expressamente,  conste  do  instrumento  contratual  as  causas  da  restrição  da  refe¬ 
rida  exclusividade.  Nesse  sentido,  dispõem  o  art.  27,  alíneas  “a”  e  “g”,  e  o  art.  36,  da 
lei  de  regência. 

O  descumprimento  das  obrigações  assumidas  pelo  representante  poderá  dar 
motivo  à  rescisão  do  contrato,  valendo  ressaltar  que  a  própria  lei  elencou  rol  exera- 
plificativo  para  tanto,  destacando-se:  “a)  a  desídia  do  representante  no  cumprimento 
das  obrigações  decorrentes  do  contrato;  b)  a  prática  de  atos  que  importem  em  des¬ 
crédito  comercial  do  representado;  e  c)  a  falta  de  cumprimento  de  quaisquer  obri¬ 
gações  inerentes  ao  contrato  de  representação  comercial”  (art.  35,  da  Lei  n.  4.886/65). 
'  Esquematizando  as  hipóteses  de  rescisão  por  justa  causa  do  contrato  de  re¬ 
presentação  comercial  pelo  representado: 


Confira-se,  em  caso  semelhante,  o  inteiro  teor  de  precedente  do  TJDFT,  Acórdão  713.939, 
20100111681552APC,  Rei.  Teófilo  Caetano,  Rev.  Gilberto  Pereira  de  Oliveira,  f  Hirma  Cível, 
julgamento  04/09/2013,  DJe  25/09/2013,  p.  89. 
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MOTIVOS  DE  RESCISÃO  DA  REPRESENTAÇÃO 


jDesídia  do  representante  Prática  de  atos  que  |  Falta  de  cumprimento 

no  cumprimento  J  I  desacreditem  o  representado  1 1  das  obrigações 


Direitos  do  representado:  monitorar  o  andamento  dos  negócios,  podendo 
para  tanto  solicitar  do  representante  informações  detalhadas  (art.  28,  da  Lei  n.  4.886/65); 
reter  o  valor  que  seria  pago  a  título  de  comissão  ao  representante,  em  caso  de 
inadimplência  do  comprador  ou  quando  sustada  a  entrega  da  mercadoria,  em  caso  de 
suspeita  de  inadimplência  (art.  33,  §  1°,  da  Lei  n.  4.886/65). 

Obrigações  do  representante:  agir  com  diligência  e  zelo  no  interesse  do  re¬ 
presentado  e  de  acordo  com  suas  instruções,  nos  termos  do  art.  712,  do  CC,  e  do  art 
29,  da  Lei  n.  4.886/65;  manter  sigilo  e  prestar  contas  sobre  as  operações  realizadas 
(art.  19,  letras  “d”  e  “e”,  da  indicada  lei). 

Direitos  do  representante:  auferir  a  comissãoy  quando  adimplida  a  correlata 
proposta  (art.  32,  da  Lei  n.  4.886/65);  postular  correção  monetária  sobre  o  valor  da 
comissão  paga  fora  do  prazo  (o  representante  comercial  poderá,  inclusive,  emitir  tí¬ 
tulos  de  crédito  para  o  recebimento  de  suas  comissões,  conforme  o  art.  32,  §§  2"  e 
3”,  da  mesma  lei).  Salvo  vedação  expressa,  poderá  o  representante  comercial  mesclar 
seu  ramo  de  atividade,  atendendo  a  mais  de  um  representado  ao  mesmo  tempo 
(art.  41,  da  referida  lei). 

A  exemplo  do  que  ocorre  em  relação  ao  representado,  também  em  relação  ao 
representante  a  lei  elegeu  situações-1  imite  que  ampararão,  quando  contextualizadas, 
eventual  rescisão  contratual  “redução  de  esfera  de  atividade  do  representante  em 
desacordo  com  as  cláusulas  do  contrato;  a  quebra,  direta  ou  indireta,  da  exclusivi¬ 
dade,  se  prevista  no  contrato;  a  fixação  abusiva  de  preços  era  relação  à  zona  do  re¬ 
presentante,  com  o  exclusivo  escopo  de  impossibilitar-lhe  ação  regular;  o  não  paga¬ 
mento  de  sua  retribuição  na  época  devida;”  (art.  36,  da  Lei  n.  4.886/65). 

Esquematizando  as  hipóteses  de  rescisão  por  justa  causa  do  contrato  de  re¬ 
presentação  comercial  pelo  representante: 


MOTIVOS  DE  RESCISÃO  DA  REPRESENTAÇÃO  PELO  REPRESENTANTE 


Redução 
de  esfera  de 
atividade 

Quebra,  direta 
ou  indireta, 
da  exclusividade 

Fixação  abusiva 
de  preços 

Não  pagamento 
da  retribuição 

Além  das  hipóteses  conformadoras  de  justa  causa  para  rescisão  do  contrato,  seja 
pelo  representado  (art.  35),  seja  pelo  representante  (art.  36),  é  possível  que  haja  a  extjn- 
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ção  iniotivada  da  avença  por  iniciativa  de  ambas  as  partes,  Em  tal  hipótese,  caso  a 
denúncia  unilateral  seja  opção  do  representante,  nada  poderá  reclamar,  salvo  eventuais 
perdas  e  danos'^.  Por  outro  lado,  se  a  iniciativa  pela  resolução  unilateral  for  do  repre¬ 
sentado,  primeiro  será  preciso  minudenciar  se  a  contratação  se  ajustou  por  prazo  deter¬ 
minado  ou  indeterminado.  Se  por  prazo  indeterminado,  a  lei  estabelece  um  limite  mí¬ 
nimo  para  a  indenizaçãt, ,  correspondente  a  1/12 (um  doze  avos)  do  total  percebido 
durante  o  tempo  em  ^ue  vigorou  a  representação  (art.  27,  alínea  “j”,  da  Lei  n, 
4.886/65).  E,  se  por  prazo  determinado,  incidente  a  regra  do  §  T,  do  art.  27,  da  lei  de 
regência:  “Na  hipótese  de  contrato  a  prazo  certo,  a  indenização  corresponderá  à  impor¬ 
tância  equivalente  à  média  mensal  da  retribuição  auferida  até  a  data  da  rescisão,  multi¬ 
plicada  pela  metade  dos  meses  resultantes  do  prazo  contratual”. 

Possível,  ainda,  cumular  a  indenização  supra  com  aquela  outra  proveniente  da 
ausência  de  aviso  prévio,  ou  seja,  “um  terço  das  comissões  auferidas  peio  represen¬ 
tante  nos  três  meses  anteriores  à  rescisão”  (art.  34,  da  Lei  n,  4.886/65). 

Em  caso  de  falência  do  representado,  as  pendências  que  tiver  com  o  representan¬ 
te  serão  equiparadas  a  créditos  de  natureza  trabalhista,  nos  termos  do  art.  44,  da 
Lei  n.  4.886/65.  Deverá  o  representante  observar  o  prazo  quinquenal  para  reclamar 
em  juízo  seus  direitos  contra  o  representado,  sob  pena  de  prescrição  (art.  44,  parágra¬ 
fo  único,  da  lei  indicada). 


15.5.4.  Esquema 


1  '  RtPRESENTAÇÀO  COMERCIAL  '  | 

CONCEITO 

a  Contrato  de  colaboração  por  aproximação  em  que  um  dos  parceiros  empresariais 

capta  clientes  e  contrata  em  nome  de  outro  parceiro  empresarial.  Sobre  o  volume  dos 
negócios,  o  primeiro  perceberá  uma  remuneração. 

PARTES 

EXEMPLO 

□  Representante  e  representado. 

□  Parceria  empresarial  entre  uma  importadora  e  uma  loja  de  produtos  de  informática. 
Em  tal  hipótese,  a  loja  de  informática  (representante)  comercializa  os  produtos  forne¬ 
cidos  pela  importadora  (representada).  E  sobre  o  valor  das  compras  e  vendas  efetua¬ 
das  será  calculada  a  comissão  da  representante  (Wde  REsp  7S6.115/MG). 

características 

n  Contrato  consensual,  bilateral  e  oneroso. 

PECULIARIDADES 

□  A  cláusula  dei  credere  (cláusula  de  garantia)  nâo  pode  ser  inserida  no  contrato  de  re¬ 
presentação  comercial. 

Q  Em  caso  de  rescisão  imotivada,  a  parte  que  optar  pela  extinção  do  contrato  deverá 
pagar  à  outra  indenização  a  titulo  de  aviso  prévio. 

REFERÊNCIAS 

LEGISLATIVAS 

í . . .J 

D  Lei  n.  4.886/65. 

1  D  CC(arU.  710-721). 

D  PLC  1.572/2011  (arts.  383-384);  PIS  487/2013  (ârts.  487-488).  Propostas  para  um  novo 
Código  Comercial. 

Assim  SC  pronuncia  Arnaldo  Rizzardo.  Contratos  (Lei  n.  10.406,  de  10.01.2012),  8.  ed.,  p.  749. 

»  Redação  da  Lei  n.  8.420/92,  Anteriormente,  a  indenização  era  calculada  à  base  de  1/20  (um  vinte 
avos).  O  STJ,  representado  por  sua  4*  Tiirma,  decidiu  que,  nos  contratos  que  se  estabeleceram  e 
foram  executados  sob  a  vigência  da  lei  anterior,  a  fração  a  ser  observada  para  o  cálculo  da  indeni¬ 
zação  deverá  ser  calculada  com  base  na  da  lei  revogada,  ainda  que  o  julgamento  se  tenha  concluído 
quando  da  vigência  da  lei  nova  (REsp  656.554/PR,  Rei.  Min,  Raul  Araújo,  DJe  13/03/2014). 
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m  15.6.  DISTRIBUIÇÃO 
W  15.6.1.  Introdução 

O  contrato  de  distribuição  também  pode  ser  classificado  como  de  colaboração. 
No  Código  Civil,  foi  disciplinado  conjuntamente  com  o  contrato  de  agência,  guar¬ 
dando  com  tal  figura  proximidade,  porque  o  distribuidor  também  promove  os  pro¬ 
dutos  de  um  parceiro  empresarial,  em  determinado  espaçio  territorial.  Porém, 
do  contrato  de  agência  se  distingue  somente  porque,  diferentemente  do  representan¬ 
te,  o  distribuidor  acaba  por  manter  em  estoque  as  mercadorias  do  referido  par¬ 
ceiro  empresarial,  adquirindo-as,  portanto.  Percebem-se  compras  e  vendas  suces¬ 
sivas  no  contrato  de  distribuição.  É  o  que  se  infere  da  leitura  da  segunda  parte  do  art. 
710,  do  CC. 

O  professor  Fábio  TJlhoa  Coelho  subclassífíca  o  contrato  de  agência  como  de 
aproximação  e  o  contrato  de  distribuição  como  de  intermediação,  exatamente 
porque  no  segundo  caso  os  parceiros  empresariais  ocupam  “elos  distintos  da  cadeia 
de  distribuição”,  realizando  entre  eles  compras  e  vendas  mercantis'^ 

O  projeto  do  novo  Código  Comercial,  em  trâmite  na  Câmara  Federal,  encampou 
a  referida  subclassificação,  nos  seguintes  termos:  “Art.  351.  Os  contratos  de  colabo¬ 
ração  empresarial  podem  ser:  1  —  por  intermediação,  quando  o  colaborador  ad¬ 
quire  o  produto  do  fornecedor  para  revendê-lo  a  terceiros,  visando  auferir  lucro  com 
a  revenda;  ou  II  —  por  aproximação,  quando  o  colaborador  é  remunerado  pelo  for¬ 
necedor  em  função  do  movimento  que  gera”. 

Resumindo:  na  intermediação,  por  distribuição,  o  distribuidor  estoca  e  reven¬ 
de  mercadorias  do  fornecedor.  Na  aproximação,  por  agência,  o  distribuidor  reven¬ 
de  mercadorias  do  fornecedor  sem  estocá-las,  isto  é,  a  tradição  é  realizada  direta¬ 
mente  pelo  fornecedor.  Esquematizando: 


m  15.6.2.  Características 

O  contrato  de  distribuição  mantém  as  mesmas  características  do  contrato  de  re¬ 
presentação  comercial.  É  consensual,  pois  dependerá  do  ajuste  a  ser  firmado  pelos 


Curso  de  direito  comercial,  v.  III,  p.  130. 
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parceiros  empresariais  e,  concomitantemente,  bilateral,  diante  das  obrigações  recí¬ 
procas  ajustadas  (art.  386,  do  PLC  1.572/2011“)-  A  onerosidade  da  avença  também 
se  revela  marcante,  pois  ambos  buscarão  incrementar  a  distribuição  de  determinado 
produto  ou  serviço,  com  o  escopo  lucrativo. 

A  título  de  ilustração,  imagine-se  uma  fábrica  de  bebidas  alcoólicas  (distribuí¬ 
da),  tendo  como  produto  principal  determinada  marca  de  cerveja,  que  mantenha  con¬ 
trato  de  distribuição  com  determinado  fornecedor  (distribuidor). 

«  15.6.3.  Direitos  e  deveres  das  partes 

Obrigações  do  distribuidor:  no  contrato  de  distribuição,  correrão  por  conta  do 
distribuidor,  de  acordo  com  o  art.  713,  do  CC,  as  despesas  prévias  à  comercializa¬ 
ção  do  produto,  relacionadas  a  eventual  pesquisa  de  mercado,  prospecção  de  clien¬ 
tela,  mailceting,  entre  outras,  digamos,  preparatórias  da  distribuição;  ou,  nos  termos 
do  art.  352,  do  PLC  1.572/2011  (projeto  do  novo  Código  Comercial),  despesas  que  se 
relacionem  “à  criação,  consolidação  ou  ampliação  de  mercado  de  serviços”. 

Direitos  do  distribuidor:  nos  arts.  714  e  715,  do  CC,  existem  disposições  co¬ 
muns  ao  agente  e  ao  distribuidor,  pertinentes  ao  direito  sobre  a  remuneração  dos 
negócios  que  efetuarem  e  indenização  em  caso  de  fornecimento  deficitário  dos 
produtos  pelo  representado.  Porém,  especificaraente  em  relação  ao  contrato  de  distri¬ 
buição,  de  difícil  contextualização  a  hipótese  do  art.  714,  tendo  em  vista  a  renegocia¬ 
ção  do  produto  adquirido.  Já  em  relação  ao  art.  715,  podem  ocorrer  perdas  e  danos, 
se  agendado  o  fornecimento  dos  produtos,  dos  quais  restou  cessado  ou  diminuído  o 
fornecimento. 

Obrigações  do  distribuído;  a  confusão  ou  escassez  de  dispositivos  legais  a  res¬ 
peito  do  contrato  de  distribuição  no  CC  não  permitem  a  especificação  de  suas  prin¬ 
cipais  obrigações,  que  serão,  por  isso,  pormenorizadas  no  instrumento  contratual 
correlato.  É  claro  que  desponta  como  obrigação  primordial  o  regular  fornecimento 
dos  produtos.  O  PLC  1.572/2011,  por  sua  vez,  discrimina,  ao  menos,  mais  duas 
obrigações  do  distribuído  que  correspondem  às  denominadas  cláusulas  de  exclusi¬ 
vidade  ou  territorialidade,  ambas  relacionadas  à  vedação  de  concorrência  do  distri¬ 
buído  em  relação  ao  distribuidor.  A  de  exclusividade  denota  uma  proibição  total.  A 
de  territorialidade,  uma  proibição  parcial,  em  determinada  base  geográfica  (art.  388, 
do  PLC  1.572/2011). 

Direitos  do  distribuído:  além  da  fidelização  a  que,  por  via  reflexa,  o  distribui¬ 
dor  lhe  deve,  naturalmente  terá  direito  ao  preço  dos  produtos  que  fornecer,  poden¬ 
do  as  demais  relações  entre  as  partes,  nos  termos  do  PLC  1.572/2011,  ser  negociadas 
livremente,  inclusive  não  se  aplicando  ao  contrato  de  distribuição  as  normas  dos  de¬ 
mais  contratos  de  colaboração  (art.  388).  Esquematizando: 


Recomendável  a  leitura  dos  dispositivos  do  PLS  487/2013  (arts.  489-492)  que  também  tratam  do 
Contrato  de  Distribuição. 
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15.6.4.  Esquema 


■  15.7.  CONCESSÃO  MERCANTIL 
15.7.1.  Introdução 

Arnaldo  Rizzardo  equipara  o  contrato  de  distribuição  ao  de  concessão  co¬ 
mercial'^,  sendo  que  este  possui  regime  jurídico  específico  na  Lei  n.  6.279/79  e 
restringe  seu  objeto  à  comercialização  de  veículos  automotores.  Saliente-se  que  há 

RIZZARDO,  Arnaldo.  Contratos  (Lei  n.  10.406,  de  10.01.2012),  p.  753. 
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precedente  do  STJ  a  não  recomendar  a  aplicação  da  lei  especial  em  relação  aos  con¬ 
tratos  de  distribuição  com  regime  jurídico  no  CC  (REsp  681.100/PR). 

A  ideia  de  parceria  interempresarial  orienta  esse  tipo  de  avença,  pois  o  conce- 
dente  (um  fabricante,  a  título  de  ilustração)  alarga  seu  espectro  de  ação  por  inter¬ 
médio  do  concessionário  (fornecedor  direto),  que  se  obriga  à  comercialização  dos 
produtos  daquele  (concedentel  segundo  critérios  de  exclusividade  e  também  pres¬ 
tando  serviços  de  assistência  técnica  relacionados  à  marca  explorada. 

De  se  ver  que  nas  relações  de  consumo,  por  eventuais  danos  que  os  produtos 
causem  a  seus  consumidores,  há  responsabilidade  objetiva  e  solidariedade  entre 
aqueles  contratantes  (art.  18,  capui,  do  CDC,  à  guisa  de  exemplo).  Quem  aufere  o 
bônus  —  (concedente  e  concessionário,  que  lucram  com  o  “fato  do  produto  no  mer¬ 
cado”,  na  linguagem  da  legislação  consumerista)  —  deve  suportar  o  ônus  (indeniza¬ 
ção  por  vício  do  produto). 

A  materialização  dessa  relação  facilmente  se  percebe  por  meio  dos  contratos 
que  se  estabelecem  entre  as  montadoras  de  veículos  e  sua  rede  de  concessionárias. 
As  fábricas  correspondem  às  concedentes,  enquanto  as  pessoas  jurídicas  que  se  pro¬ 
põem  à  comercialização  direta  dos  veículos,  ao  fornecimento  de  peças  e  serviços  de 
manutenção  e  revisão,  às  concessionárias. 


15.7.2.  Características 

Trata-se  de  contrato  típico  e  complexo.  Além  das  compras  e  vendas  sucessivas 
que  se  estabelecem  entre  o  concedente  e  a  concessionária  em  relação  ao  produto 
principal  (veículo  automotor),  incluem-se,  concomitantemente,  na  mesma  avença,  um 
contrato  de  fornecimento  de  mercadorias  de  reposição,  um  contrato  de  assistên¬ 
cia  técnica  e,  ainda,  um  contrato  de  uso  de  marca. 

Esquematizando  o  feixe  de  contratos  correlatos  ao  de  concessão  mercantil: 


E  da  complexidade  do  objeto  da  contratação  surgem  direitos  e  deveres  para  am¬ 
bas  as  partes  a  revelar  a  bilateralidade  do  contrato.  Contrato  também  comutativo, 
diante  da  necessária  correspondência  entre  os  encargos  assumidos  e  as  vantagens.  A 
onerosidade  também  se  demonstra  inerente  ao  contrato,  diante  da  permanência  dos 
negócios,  perceptível  pelo  prazo  mínimo  para  o  contrato  (cinco  anos),  tomando- 
-se,  depois  disso,  de  prazo  indeterminado  (art.  21,  caput  e  parágrafo  único,  da  Lei 
n.  6.729/79). 
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Diante  da  projeção  dos  negócios  e  da  importância  do  setor  para  a  economia  do 
país,  interessante  ressaltar  que  paralelamente  à  tipicidade  do  contrato,  sedimentada 
nas  definições  e  cláusulas  discriminadas  pela  lei,  as  relações  entre  os  contratantes 
poderá  ser  objeto  de  autorregulamentação  por  meio  de  convenções  (arts.  18  e  19, 
da  Lei  n.  6.729/79). 

Traço  marcante  de  tal  contrato  corresponde  à  limitação  terríjtorial  em  que 
atuará  o  concessionário,  salientando-se  que  a  concessão  poderá  se  estabelecer  em 
rede;  “distâncias  mínimas  entre  estabelecimentos  de  concessionários  (...)  fixadas  se¬ 
gundo  critérios  de  potencial  de  mercado  (...).  A  área  poderá  conter  mais  de  um  con¬ 
cessionário  da  mesma  rede”  (art.  5“  inc.  lí  e  §  1“,  da  Lei  n.  6.729/79). 

v  15.7.3.  Direitos  e  deveres  das  partes 

Obrigações  do  concessionário:  deve  velar  pela  integridade  da  marca  que 
explora,  bem  como  pelos  demais  interesses  do  concedente  e  da  rede  a  que  pertencer. 
,  Em  princípio,  não  poderá  comercializar  os  produtos  para  outro  fornecedor,  salvo 
nas  hipóteses  de  revenda  dentro  da  mesma  rede  ou  destinada  ao  exterior  (art.  12, 
caput  e  parágrafo  único,  alíneas  “a”  e  “b”,  da  Lei  n.  6.729/79). 

Direitos  do  concessionário:  poderá  exigir  do  concedente  quota  de  sua  produ¬ 
ção  estimada,  para  dar  cumprimento  ao  contrato  (art.  7°,  da  Lei  n.  6.729/79).  É  prerro¬ 
gativa  do  concessionário  acrescer  ao  preço  de  fatura  a  margem  que  entenda  razoá¬ 
vel,  para  compensar  seus  custos  e  proporcionar  seu  lucro  (art.  13).  É  direito  do 
concessionário  que  o  preço  de  fatura  seja  uniforme  na  rede  de  distribuição  (art.  13, 
§  2”).  Regra  geral,  o  concessionário  apenas  se  obrigará  ao  pagamento  após  o  fatura¬ 
mento  (art.  1 1).  Também  é  direito  do  concessionário  exigir  indenização  do  conceden¬ 
te  em  relação  aos  componentes  do  estoque  que  sejam  alterados  ou  deixem  de  ser 
fornecidos,  mediante  recompra  ou  permuta  dos  produtos  obsoletos  (art.  10,  §  3°). 

Obrigações  do  concedente;  deve  honrar  os  pedidos  por  escrito  formulados 
de  acordo  com  a  estimativa  de  produção  anual  (art.  9°).  Deve  também  abster-se  de 
práticas  que  sc  revelem  abusivas  e  prejudiciais  ao  concessionário,  destacando-se; 
“atos  pelos  quais  o  concedente  vincule  o  concessionário  a  condições  de  subordinação 
econômica,  jurídica  ou  administrativa  ou  estabeleça  interferência  na  gestão  de  seus 
negócios;  (...)  exigência  entre  concedente  e  concessionário  de  obrigação  que  não  te¬ 
nha  sido  constituída  por  escrito  ou  de  garantias  acima  do  valor  e  duração  das  obriga¬ 
ções  contraídas;  (...)  diferenciação  de  tratamento  entre  concedente  e  concessionário 
quanto  a  encargos  financeiros  e  quanto  a  prazo  de  obrigações  que  se  possam  equipa¬ 
rar”  (art.  16,  incs.  I,  II  e  III,  da  Lei  n.  6.729/79). 

Direitos  do  concedente:  é  prerrogativa  do  concedente  fixar  o  preço  dos  produ¬ 
tos  a  seus  concessionários  (art.  13,  §  2”).  É  também  seu  direito  a  fixação  de  estoque 
para  seus  concessionários  em  relação  “à  rotatividade  dos  produtos  novos”  (art.  10), 
bem  como  fidelidade  em  relação  à  aquisição  de  componentes  de  reposição  (art. 
8“).  Poderá  o  concedente  contratar  diretamente  com  o  poder  público,  sem  prejuízo 
que  o  faça  por  meio  de  sua  rede  de  distribuição,  nos  termos  do  art.  i5,  da  Lei  n. 
6.729/79. 
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Além  das  hipóteses  de  distrato,  força  maior,  expiração  de  pra20,  o  eventual 
descumpriniento  das  obrigações  acordadas  nos  contratos  por  prazo  indetermina¬ 
do  dará  motivo  à  extinção  da  concessão  (art.  22).  Se  o  concedente  der  causa  à 
extinção,  deverá  readquirir  o  estoque  do  concessionário,  sem  prejuízo  das  eventuais 
perdas  e  danos  (arts.  23-25).  Já  se  o  culpado  pela  extinção  for  o  concessionário,  a 
título  de  cláusula  penal,  “pagará  ao  concedente  a  indenização  correspondente  a  cinco 
por  cento  do  valor  total  das  mercadorias  que  dele  tiver  adquirido  nos  ültimos  quatro 
meses  de  contrato”  {art.  26).  Há  ainda  prazo  legal  para  a  satisfação  da  indenização: 
sessenta  dias  a  contar  da  data  da  extinção.  Findo  tal  prazo,  serão  devidos  atualização 
monetária  e  juros  legais  (art.  27). 

Esquematizando  a  extinção  da  concessão  mercantil: 


Tanto  0  PLC  1.572/2011  quanto  o  PLS  487/2013  contemplam,  entre  os  arts.  389  e 
395  e  os  arts.  493  e  499,  respectivamente,  capítulos  reservados  ao  contrato  de  con¬ 
cessão  mercantil,  preservando-o  como  contrato  de  colaboração  complexo,  diferen¬ 
ciando-o  do  contrato  de  distribuição  em  virtude  da  assistência  técnica  que  o  concessio¬ 
nário  dará  a  seus  consumidores.  Mantém  também  a  lei  especial  a  respeito,  quando 
nomina  a  concessão  de  típica,  a  possibilidade  de  outros  contratos  similares,  sendo  a 
autonomia  das  partes  o  norte  para  as  demais  concessões,  assim  denominadas  atípicas. 


ti  lS.7.4.  Esquema 
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PARTES 


EXEMPLO 

CARACTERÍSTICAS 

PECULIARIDADES 


j  □  Concedentc  e  concessionário. 


j  n  Parceria  empresarial  entre  uma  montadora  de  au 
I  nârias,  vide  REsp  402. 356/MA.  _  _ _ 


Contrato  típico,  complexo,  consensual,  bilateral  e 


i  O  Cláusulas  de  exclusividade  e  limitação  territorial. 


itomóveis  e 


REFERÊNCIAS 

LESISLATIVAS 


|qPLC  1. 572/2011  , 
I  Código  Comercial. 


ts.  389-395);  PLS  487/2013  ( 


s.  493-499);  I 


I  suas  concessio'  ] 


■  15.8.  FRANQUIA 

15.8.1.  Introdução 

A  franquia  corresponde  ao  contrato  pelo  qual  determinado  empresário  (fran- 
queador),  com  clientela  cativa  e  detentor  de  marca  (o  mesmo  raciocínio  se  aplica  à 
patente  de  invenção)  já  consagrada  no  mercado,  otimiza  e  expande  a  comercializa¬ 
ção  de  seus  produtos  e  serviços,  mediante  licença  do  uso  de  sua  marca,  e  distri¬ 
buição  exclusiva  ou  semiexclusiva  dos  produtos  ou  serviços  correlates  a  outro 
empresário  (franqueado);  o  franqueador,  eventualmente,  propiciará  ao  franqueado 
“o  direito  de  uso  de  tecnologia  de  implantação  e  administração  do  negócio”,  exigin¬ 
do  remuneração  em  razão  disso,  conforme  doutrina  Waldo  Fazzio  Júnior,  ao  co¬ 
mentar  o  art.  2”,  da  Lei  n.  8.955/94. 

15.8.2.  Características 

Trata-se  de  parceria  empresarial  com  resultados  profícuos  na  qual  o  interessado 
em  marca  já  consolidada  no  mercado,  com.  umà  carteira  de  clientes  potencial,  pode¬ 
rá,  antes  de  se  lançar  à  atividade  empresarial,  tomar  ciência  dos  riscos  e  dos  custos 
inerentes  ao  negócio,  atuarialmente  perceptíveis  por  meio  de  uma  “circular  de  ofer¬ 
ta  de  franquia”.  Esse  documento  escrito  conterá  “histórico  resumido,  forma  socie¬ 
tária  e  nome  completo  ou  razão  social  do  franqueador  e  de  todas  as  empresas  a  que 
esteja  diretamente  ligado,  bem  como  os  respectivos  nomes  de  fantasia  e  endereço, 
balanços  e  demonstrativos  financeiros  da  empresa  franqueadora  relativos  aos  dois 
últimos  exercícios”,  indicação  precisa  das  pendências  judiciais  em  que  esteja  envol¬ 
vido  o  franqueador,  “patentes  e  direitos  autorais  da  operação”,  estimativa  de  investi¬ 
mento,  entre  outras  informações  relevantes,  nos  termos  do  art.  3°,  da  Lei  n.  8.955/94'®. 

De  acordo  cora  Ricardo  Negrão,  o  contrato  de  franquia  se  revela  como  contrato 
complexo,  pois  “envolve  distribuição  de  produtos  ou  serviços,  cessão  de  uso  de  mar¬ 
ca,  registro  ou  patente,  bem  como  prestação  sucessiva  e  continuada  desses  recursos, 
cumulada  com  o  direito  de  uso  de  tecnologias  relacionadas  à  administração  do  negó¬ 
cio  e  de  sistema  operacional””.  Naturalmente,  pela  estrutura  operacional  já  consoli- 


“  A  omissão  do  franqueador  quanro  ã  entrega  da  referida  circular  de  oferta  de  franquia  poderá  dar 
causa  a  anulação  do  contrato  que  eventualmente  venha  a  ser  entabulado  (art.  4°,  parágrafo  único,  da 
Lein.  8.955/94). 

Manual  de  direito  comercial  e  de  empresa,  v.  11,  p.  31 1. 
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dada,  deverá  o  franqueado  remuneração  (royalties)  ao  franqueador.  Não  se  pode¬ 
rá  invocar,  contudo,  a  aplicação  do  CDC,  apesar  de  haver  certa  hipossuficiência  do 
franqueado  em  reiação  ao  franqueador. 

Esquematizando  o  feixe  de  contratos  contidos  na  franquia; 


Prestação 

Uso  de 

Contrato 

Distribuição 

Cessão 

tecnologias  de 

principal  de 

de  produtos 

de  uso 

sucessiva 

administração 

franquia 

e  serviços 

de  marca 

de  recursos 

e  sistema 
operacional 

Percebe-se  que  o  contrato  de  franquia  é  bilateral,  oneroso,  “de  execução  con¬ 
tinuada,  atípico  e,  para  obter  efeito  em  relação  a  terceiros,  exige  forma  escrita  e 
registro  especiaf’^”. 

O  PLC  1.572/2011  preserva  a  legislação  especial  em  relação  ao  contrato  de 
franquia  e  busca  prevenir  a  fraude  e  prejuízos  ao  franqueado  por  eventual  descum- 
primento  da  carta  de  franquia  pelo  franqueador  (arts.  396-399)^*, 


15.8.3.  Esquema 


“  NEGRÃO,  Ricardo.  Manual  de  direito  comercial  e  de  empresa,  v.  II,  p.  313. 
n  O  PLS  487/2013  trata  do  contrato  de  franquia  entre  seus  arts.  500-503.  Entre  as  normas  projetadas, 
dispôs-se  que,  em  caso  de  divergência  entre  a  circular  de  oferta  e  o  instrumento  contratual,  deverá 
prevalecer  a  disposição  mais  favorável  ao  franqueado. 
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m  15.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
m  15.9.1.  Questão-homenagem 

Julgue  e  justifique:  A  cláusula  dei  credere  é  incompatível  com  o  contrato  de  comissão  mercantil. 
Resposta:  Proposição  falsa,  tendo  em  vista  que,  no  contrato  de  Comissão  Mercantil  (arts.  693-709), 
a  cláusula  delcredeie  (cláusula  de  garantia),  se  inserida  no  instrumento  contratual,  obr|'gará  o  co. 
míssário  peio  inadimplemento  dos  negócios  que  realizou  perante  o  comitente.  Assiln,  se  uma 
agência  de  viagens  (comissária)  vende  bilhetes  de  passagem  da  comitente  (determinada  empresa 
aérea)  a  um  consumidor  que  fechou  um  pacote  com  a  comissária,  em  princípio,  esta  não 
responderia  por  eventual  inadimplência  do  consumidor  perante  a  empresa  aérea,  salvo  se  no 
contrato  entre  comissária  e  comitente  se  inseriu  a  cláusula  dei  credere.  O  contrato  de  representação 
comercial  é  que  não  admite  tal  cláusula. 

«  15.9.2.  Questão-desafio 

A  Representações  de  Papéis  Ltda.,  com  sede  nesta  cidade,  é  notificada  por  B  Celulose  S/A,  dando 
conta  da  extinção  do  contrato  firmado  entre  as  partes,  em  maio  de  19S8,  que  vigorava  por  prazo 
indeterminado.  Na  oportunidade,  foi  esclarecido  que,  a  partir  do  recebimento  da  referida  notifi¬ 
cação,  novos  negócios  em  nome  da  notificante  não  poderiam  ser  realizados,  pois  esta  passaria  a 
operar  diretamente  com  os  rlientes  os  respectivos  pedidos.  Inconformada,  A  propõe  ação  em 
face  de  B,  onde  sustenta  que  fez  grandes  investimentos  no  interesse  desta  última,  não  deu  causa 
á  extinção  do  contrato,  cujos  negócios  dele  oriundos  representavam  80%  do  seu  faturamento, 
não  tendo  sido  observado  o  prazo  legal  para  que  a  notificação  pudesse  surtir  o  efeito  pretendido. 
Além  disso,  a  cessação  abrupta  da  atividade  desenvolvida  acarretara  danos  materiais  e  morais 
que  pretendia  ver  indenizados.  O  candidato  deverá  esclarecer  a  disciplina  legal  a  ser  adotada, 
comentando  as  peculiaridades  do  contrato  e  o  alegado  direito  à  indenização.  (TJRJ  —  XLIV  Con¬ 
curso  para  Ingresso  na  Magistratura  de  Carreira  —  2‘  Fase) 

■  15.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (OAB-DF  —  Exame  de  Ordem  —  2006)  Em  relação  aos  contratos  mercantis  é  CORRETO  afirmar: 

a)  faturizador  e  faturizado  têm  que  ser,  necessariamente,  pessoa  jurídica; 

b)  o  vinculo  empregatício  entre  franqueado  e  franqueador  só  se  verificará  se  houver  cláusula 
expressa; 

c)  o  representante  poderá  resolver  o  contrato  face  a  inobservância  da  cláusula  de  exclusivida¬ 
de  pelo  representado; 

d)  o  vendedor  poderá  exigir  uma  caução  do  comprador  falido  (massa  falida)  como  condição 
para  entrega  da  coisa. 

2.  (FCC  — -  TRF  2*  Região  —  Analista  Judiciário  —  2012)  Assinale  a  alternativa  correta  em  relação 
ao  contrato  de  mandato. 

a)  não  pode  ser  verbat,  mas  pode  ser  tácito  ou  expresso,  desde  que  escrito. 

b)  não  pode  se  referir  a  todos  os  negócios  do  mandante,  devendo  indicar  um  ou  alguns  negó¬ 
cios  predeterminados. 

c)  é  um  contrato  sinalagmático  e  intuitu  personae  e  pode  ser  oneroso  ou  gratuito. 

d)  com  cláusula  "em  causa  própria"  será  extinto  por  meio  da  revogação,  bem  como  pela  morte 
de  qualquer  das  partes. 

e)  que  contiver  cláusula  de  irrevogabilidade  não  poderá,  em  qualquer  hipótese,  ser  extinto 
pela  revogação. 

3.  (FGV  —  OAB  —  IV  Exame  Unificado  —  2011)  Contrato  oneroso,  em  que  alguém  assume,  em 
caráter  profissional  e  sem  vinculo  de  dependência,  a  obrigação  de  promover,  em  nome  de  ou¬ 
trem,  mediante  retribuição,  a  efetivação  de  certos  negócios,  em  determinado  território  ou  zona 
de  mercado.  A  definição  acima  corresponde  a  que  tipo  de  contrato  empresarial? 
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a)  Agência. 

b)  Mandato. 

c)  Comissão  mercantil. 

d)  Corretagem. 

4.  (CESQRANRIO  —  LIQUIGAS  —  Profissional  Júnior  —  Direito  —  2012)  O  contrato  pelo  qual  um 
empresário  cede  a  outro  o  direito  de  uso  da  marca  ou  patente,  associado  ao  direito  de  distribui¬ 
ção  exclusiva  ou  semiexclusiva  de  produtos  ou  serviços  e,  ainda,  presta-lhe  serviços  de  organiza¬ 
ção  empresarial  por  ele  desenvolvidos,  mediante  remuneração  direta  ou  indireta,  sem  que  fique 
caracterizado  vínculo  empregaticio  entre  as  partes,  denomina-se 

a)  franquia. 

b)  comissão. 

c)  distribuição. 

d)  compra  e  venda. 

e)  representação  comercial. 

5.  (TRT  21*  Região/RN  —  Juiz  do  Trabalho  —  2012)  Em  relação  ao  contrato  de  representação  co¬ 
mercial  autônoma,  analise  as  assertivas  seguintes,  e  assinale  a  alternativa  correta: 

I.  na  ausência  de  ajustes  expressos,  presume-se  a  cláusula  de  exclusividade  de  representação; 

II.  no  caso  de  falência  do  representado,  as  importâncias  por  ele  devidas  ao  representante  comer¬ 
cial,  relacionadas  com  a  representação,  inclusive  comissões  vencidas  e  vincendas,  indenização 
e  aviso  prévio,  serão  considerados  créditos  da  mesma  natureza  dos  créditos  trabalhistas; 

III.  considera-se  por  prazo  indeterminado  todo  contrato  que  suceder,  dentro  de  seis  meses,  a 
outro  contrato,  cqm  ou  sem  determinação  de  prazo; 

IV.  salvo  autorização  expressa,  não  poderá  o  representante  conceder  abatimentos,  descontos 
ou  dilações,  nem  agir  em  desacordo  com  as  instruções  do  representado; 

V.  é  obrigatório  o  registro  dos  que  exerçam  a  representação  comercial  autônoma  nos  Conselhos 
Regionais  criados  pela  Lei  n.  4.886/65,  porém,  será  devida  a  remuneração  contratada,  como 
mediador  de  negócios  comerciais,  ainda  que  o  representante  comercial  não  esteja  devida¬ 
mente  registrado. 

a)  apenas  as  assertivas  1  e  V  estão  erradas; 

b)  apenas  as  assertivas  I  e  IV  estão  corretas; 

c)  apenas  as  assertivas  III  e  V  estão  corretas; 

d)  apenas  as  assertivas  II  e  IV  estão  erradas; 

e)  apenas  as  assertivas  II  e  lil  estão  corretas. 

6.  (TJRJ  —  Juiz  —  2013)  O  contrato  pelo  qual  uma  pessoa,  não  ligada  a  outra  em  virtude  de  man¬ 
dato,  de  prestação  de  serviços  ou  por  qualquer  relação  de  dependência,  obriga-se  a  obter  para  a 
segunda  um  ou  mais  negócios,  conforme  as  instruções  recebidas,  denomina-se: 

a)  corretagem. 

b)  comissão. 

c)  transação. 

d)  agência. 

7.  (CESPE  —  TJ-PI  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Remoção  —  2013)  Com  relação 
aos  contratos  mercantis,  assinale  a  opção  correta  (adaptada). 

a)  Na  falência  do  representado,  as  comissões  devidas  ao  representante  gozam  de  privilégio 
geral  sobre  os  bens,  ainda  não  entregues  aos  compradores,  que  tenham  sido  vendidos  com 
intermediação  do  representante. 

b)  No  contrato  de  franquia,  não  é  essencial  a  cessão  do  direito  de  uso  de  marca  ou  patente. 

c)  No  caso  de  falência  do  comprador,  é  cabível  a  devolução,  ao  vendedor,  da  mercadoria  ven¬ 
dida  a  crédito  nos  quinze  dias  anteriores  à  decretação  da  falência,  contados  estes  da  remes¬ 
sa  da  mercadoria. 

'  d)  Distingue-se  o  contrato  de  concessão  mercantil  de  veículo  automotor  do  contrato  estimató- 
rio  pelo  fato  de  o  concessionário  alienar  coisa  própria  e  o  outorgado  alienar  coisa  alheia. 

e)  O  comissário  pode  exercer  o  direito  de  retenção,  para  o  reembolso  das  despesas  feitas  e  das 
comissões  que  lhe  sejam  devidas,  sobre  os  bens  do  comitente  falido  que  detenha  em  razão 
do  contrato  de  comissão. 

8.  (CESPE  —  MPE-AC  —  2014)  Considere  que  determinada  sociedade,  fabricante  de  batons  e  es¬ 
maltes,  queira  testar,  na  prática,  as  vantagens  e  desvantagens  relativas  aos  custos  impostos  peio 
direito  para  a  colocação  desses  produtos  no  mercado  e,  para  tanto,  esteja  avaliando  as  seguintes 
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opções  de  contrato  mercantil:  i)  contrato  de  fornecimento:  ii)  comissão  mercantil;  iií)  representa¬ 
ção  comercial;  iv)  concessão  mercantil;  ou  v)  sistema  de  franquia.  Com  base  nessa  situação  hipo¬ 
tética,  assinale  a  opção  correta, 

a)  Se  resolver  ceiebrar  contrato  de  franquia,  a  sociedade  poderá  exigir  do  franqueado  um  vo¬ 
lume  mínimo  de  compras  de  seus  produtos  ou,  mesmo,  o  pagamento  de  percentuais  sobre 
os  produtos  vendidos. 

b)  Caso  celebre  contrato  de  fornecimento,  a  sociedade  será  obrigada  a  indenizar,  ao  finàl,  as 
despesas  que  os  adquirentes  de  seus  produtos  tenham  feito  em  razão  do  contrato. 

c)  Caso  celebre  contrato  de  comissão  mercantil,  a  sociedade,  rescindido  o  contrato  por  justa 
causa,  em  razão  de  o  comissário  não  ter  seguido  suas  instruções,  não  poderá  cobrar  do  co¬ 
missário  prejuízos  sofridos,  se  este  lhe  tiver  prestado  serviços  úteis. 

d)  Se  a  sociedade  celebrar  contrato  de  representação  comercial  poderá  inserir  cláusula  que 
responsabilize  o  representante  pela  solvência  dos  clientes  que  fizerem  pedidos. 

e)  Caso  a  sociedade  celebre  contrato  de  concessão  comercial  e  não  queira  renová-lo  antes  do 
primeiro  quinquênio,  ficará  obrigada  a  readquirir  os  batons  e  esmaltes  que  tiver  vendido 
para  a  concessionária,  por  aplicação  analógica  da  Lei  Ferrari,  que  disciplina  os  contratos  de 
concessão  de  vendas  de  veiculo  automotor. 

9.  (TJDFT  —  Juiz  —  2014)  A  respeito  dos  contratos  mercantis  e  da  teoria  geral  dos  contratos  mer- 
cantis,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Na  comissão  mercantil,  o  comissário  poderá  responder  solidariamente  com  as  pessoas  com 
quem  tratar  em  nome  do  comitente,  se  do  contrato  constar  a  cláusula  dei  credere. 

b)  Para  que  se  caracterize  uma  compra  e  venda  mercantil,  bastante  que  estejam  presentes  os 
seguintes  elementos  básicos:  a  coisa  móvel  ou  semovente  (res)  e  o  consenso  que  aperfeiçoa 
a  avença  (consensum). 

c)  O  grupo  C  dos  Incoterms  refere-se  a  condições  de  venda  na  partida  com  transporte  principal 
não  pago. 

d)  Se  o  instrumento  de  mandato  mercantil  for  silente  em  relação  à  autorização  para  substabe¬ 
lecer,  serão  ineficazes  perante  o  mandante  os  atos  praticados  por  delegação  do  mandatário. 

e)  Por  não  haver  vínculo  de  dependência  entre  as  partes,  não  pode  o  proponente  impor  ao 
agente  mercantil  que  se  abstenha  de  assumir  perante  outros  proponentes  o  encargo  de 
tratar  de  negócios  do  mesmo  gênero,  na  mesma  zona, 

10.  {TRT  3*  Região — Juiz  —  2014)  NÃO  é  correto  afirmar  no  que  concerne  à  representação  comer¬ 
cial  (Lei  n.  4.886/65): 

a)  A  não  eventualidade  é  pressuposto  da  representação  comercial  autônoma. 

b)  A  exclusividade  pode  ser  prevista  no  contrato  de  representação  autônoma. 

c)  A  onerosidade  é  pressuposto  a.ser  considerado  no  contrato  de  representação  autônoma, 
ainda  que  condicionada  à  efetivação  da  venda  e  do  pagamento. 

d)  O  representante  comercial  poderá  conceder  abatimentos,  descontos  ou  dilações,  segundo 
critérios  por  ele  próprio  estabelecidos,  como  decorrência  de  sua  autonomia. 

e)  O  representante  comercia!  fica  obrigado  a  fornecer  ao  representado,  conforme  disposições 
do  contrato  ou,  sendo  ele  omisso,  quando  lhe  for  solicitado,  informações  detalhadas  sobre 
o  andamento  dos  negócios  a  seu  cargo, 

11.  (CESGRANRIO  —  Petrobras  —  Advogado  Júnior. —  2015)  Na  hipótese  de  uma  parte,  na  quali¬ 
dade  de  autônomo,  se  obrigar  a  obter  pedidos  de  compra  e  venda  comercializados  pela  outra 
parte,  tem-se  um  contrato  de 

a)  franquia. 

b)  compra  e  venda. 

c)  comissão  mercantil. 

d)  representação  comercial. 

e)  arrendamento  mercantil. 

12.  (CESPE  —  TJ-PB  —  Juiz  Substituto  —  2015)  A  respeito  de  contratos  mercantis,  assinale  a  opção 

a)  A  denúncia  imotivada,  por  parte  do  representado,  do  contrato  de  representação  comercial 
por  prazo  indeterminado  celebrado  há  mais  de  três  anos  confere  ao  representante  o  direito 
de  aviso  prévio  e  do  recebimento  de  Indenização  prevista  em  lei,  com  a  ressalva  do  decote 
por  compensação  de  quantias  decorrentes  da  cláusula  dei  credere,  desde  que  previamente 
ajustada  entre  os  contratantes. 
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b)  O  contrato  de  franquia,  regularmente  celebrado,  tem  sua  validade  entre  partes  diferida 
para  o  momento  do  seu  registro  no  INPI. 

c)  As  disposições  da  chamada  lei  Ferrari,  que  rege  a  concessão  comerciai  entre  produtores  e 
distribuidores  de  veículos  automotores  de  via  terrestre,  aplicam-se,  por  analogia,  aos  de¬ 
mais  contratos  de  concessão  mercantil. 

d)  No  contrato  de  factoring,  o  faturáado  transfere  ao  faturizador,  em  regra  geral,  créditos  pro 

solvendo.  t 

e)  O  contrato  de  distribuição  comercial,  classificado  como  pacto  de  colaboração  e  que  trans¬ 
borda  da  mera  intermediação,  não  implica  na  hipossuficíência  do  distribuidor  em  relação  ao 
fabricante.  Todavia,  nesse  contrato,  que  se  celebra  por  adesão,  o  fornecedor  realiza  contro¬ 
le  e  padronização  da  atividade  desenvolvida  pelo  distribuidor. 

13.  (FCC  —  TJ-GO  —  iuiz  Substituto  —  2015)  Acerca  do  contrato  de  franquia  empresarial,  é  corre¬ 
to  afirmar; 

a)  O  franqueado  poderá  requerer  a  sua  anulação  se  não  lhe  tiver  sido  fornecida  a  circular  de 
oferta  de  franquia  com  a  antecedência  prevista  em  lei,  ainda  que  não  a  tenha  requerido 
previamente  por  escrito  ao  franqueador. 

b)  Deve  ser  escrito  e  assinado  na  presença  de  2  testemunhas  e  só  terá  validade  depois  de  regis¬ 
trado  em  cartório  ou  órgão  público. 

c)  Estabelece  vínculo  empregatício  entre  franqueador  e  franqueado. 

d)  A  falsidade  das  informações  contidas  na  circular  de  oferta  de  franquia  entregue  ao  franqueado 
o  torna  nulo  de  pleno  direito,  e  não  meramente  anulável. 

e)  Atualmente  não  é  disciplinado  por  lei  especial  ou  extravagante,  sendo  regido  exclusivamen¬ 
te  pelo  Código  Civil. 

14.  (FCC  —  TRT  — - 1*  Região  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto  —  2016)  Sobre  os  contratos  de  franquia 
empresarial  (franchising).  conforme  estabelece  a  Lei  n.  8.955/94,  é  correto  afirmar: 

a)  O  contrato  de  franquia  somente  terá  validade  após  ser  levado  a  registro  perante  cartório  ou 
órgão  público. 

b)  Representa  uma  informação  obrigatória  na  Circular  de  Oferta  de  Franquia  o  perfil  do  "fran¬ 
queado  ideal". 

c)  A  Circular  de  Oferta  de  Franquia  deverá  ser  entregue  ao  candidato  a  franqueado  no  mfnimo 
30  dias  antes  do  pagamento  de  qualquer  tipo  de  taxa  pelo  franqueado  ao  franqueador  ou 
a  pessoa  ligada  a  este. 

d)  /\  Circular  de  Oferta  de  Franquia  deverá  ser  entregue  ao  candidato  a  franqueado  no  mínimo 
30  dias  antes  da  assinatura  do  contrato  ou  pré-contrato  de  franquia. 

e)  O  contrato  de  franquia  deve  ser  sempre  escrito  e  assinado  na  presença  de  pelo  menos  três 
testemunhas. 


GABARITO  íi 


1.  "c".  O  contrato  de  representação  comercial  é  exemplo  de  contrato  de  colaboração  em  que  um 
empresário  predispõe-se  a  oferecer  produtos  de  outro.  O  sucesso  da  representação  favorecerá  a 
ambos.  O  representado  conseguirá  escoar  sua  produção  e  ampliar  sua  clientela.  O  representante 
terá  direito  a  uma  remuneração  sobre  as  vendas  que  efetuar.  Tal  contrato  mercantil  poderá  prever 
exclusividade  da  representação,  e  a  inobservância  de  tal  cláusula  poderá  embasar  eventual  pedi¬ 
do  de  rescisão  do  contrato  de  representação,  nos  termos  do  art.  36,  alínea  "b",  da  Lei  n.  4.886/65. 

2.  “c".  O  mandato  é  contrato  com  regime  jurídico  entre  os  arts.  653  e  691,  do  Código  Civil.  Pode- ; 

-se  afirmar  que  seja  sínalagmático,  tendo  em  vista  a  reciprocidade  de  direitos  e  obrigações  entre 
os  contratantes.  Estabelece-se  uma  relação  de  confiança  entre  as  partes,  e  disso  sua  natureza  ; 
intuitu  personae.  Por  expressa  disposição  de  lei,  o  contrato  de  mandato  poderá  ser  gratuito  ou 
oneroso,  nos  termos  do  art.  656,  do  CC.  _ j 

3.  "a".  Uma  das  espécies  do  contrato  de  colaboração  pôr  aproximação  é  a  Agência,  subespécie 
de  distribuição  que  prescinde  da  aquisição  de  estoque  pelo  agente.  Nesse  sentido,  a  alternativa 
"a"  descreveu  esse  tipo  de  contrato,  ao  reproduzir  a  letra  do  art.  710,  do  Código  Civil:  “Pelo 
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contrato  de  agência,  uma  pessoa  assume,  em  caráter  nâo  eventual  e  sem  vínculos  de  dependên-  , 
cia,  a  obrigação  de  promover,  à  conta  de  outra,  mediante  retribuição,  a  realização  de  certos  | 
negócios,  em  zona  determinada,  caracterizando  a  distribuição  quando  o  agente  tiver  à  sua  i 

disposição  a  coisa  negociada".  _ _ _ i 

4.  "a".  A  alternativa  trouxe  a  definição  do  contrato  de  franquia,  conforme  estipulado  no  art,  2°,  ' 

I  da  Lei  n.  8.955/94;  "Franquia  empresarial  é  o  sistema  pelo  qual  um  franqueador  cede  ao  fran- 
I  queado  o  direito  de  uso  de  marca  ou  patente,  associado  ao  direito  de  distribuição  exclusiva  otii 
I  semiexclusiva  de  produtos  ou  serviços  e,  eventualmente,  também  ao  direito  de  uso  de  tecno-  ^ 

I  logia  de  implantação  e  administração  de  negócio  ou  sistema  operacional  desenvolvidos  ou  , 

’  detidos  pelo  franqueador,  mediante  remuneração  direta  ou  indireta,  sem  que,  no  entanto,  fi-  ^ 

;  que  caracterizado  vínculo  empregatício".  _ ; 

!  5.  “a".  O  contrato  de  representação  comercial  tem  regime  jurídico  disciplinado  pela  lei  n.  ; 
4.886/65.  Assim,  o  item  I  se  encontra  incorreto,  porque  a  exclusividade  de  representação  não  se  | 
presume,  pois  deverá  ser  definida  no  contrato  de  representação  comercial,  eis  que  compõe  uma  i 
de  suas  cláusulas  obrigatórias,  a  teor  do  art.  27,  alínea  "i",  da  Lei  n.  4.886/65.  De  igual  modo,  ■ 
também  incorreto  o  item  V,  pois,  expressamente,  o  art.  5°,  do  mesmo  diploma  legal,  dispôs  que  ; 
somente  o  mediador  registrado  estará  obrigado  a  contribuir  para  o  órgão  da  classe.  Os  demais 
itens  estão  corretos,  pois  reproduzem  a  íiteralídade  da  lei,  mais  especificamente  o  art.  44  (item  : 

[  II),  o  art.  27,  §  3"  (item  ill),  e  o  art.  29  (item  IV). _ _ 

i  6.  "a".  O  enunciado  da  questão  reproduziu  o  conceito  legal  de  corretagem,  nos  termos  do  art.  ; 
I  722,  do  CC. _ _ _ _  i 

7.  "d".  O  contrato  de  concessão,  mercantil  de  veículo  automotor  tem  regime  jurídico  na  Lei  n.  j 
6.729/79,  enquanto  o  contrato  estimatório  tem  regime  jurídico  entre  os  arts.  534  e  537,  do  Códi-  | 
go  Civil.  No  contrato  de  concessão  de  veículo  automotor,  exige-se  que  o  concessionário  mante-  l 
nha  um  estoque  mínimo,  portanto  adquirirá  os  veículos  para  revendê-los,  enquanto  no  contrato  j 
estimatório  a  coisa  alienada  não  pertencerá  ao  outorgado.  Portanto,  correta  a  alternativa  "d".  ! 

8.  "e".  0  contrato  de  franquia  engloba  um  feixe  de  contratos,  e  sua  implementação  dependerá  j 
do  preenchimento  pelo  franqueado  de  requisitos  mínimos  impostos  pelo  franqueador,  o  qual,  j 
por  sua  vez,  deverá  oferecer  ao  futuro  parceiro  empresarial  uma  circular  de  oferta  de  franquia,  i 

'  que,  entre  outras  informações,  conterá:  "VII  —  especificações  quanto  ao:  a)  total  estimado  do 
I  investimento  inicial  necessário  à  aquisição,  implantação  e  entrada  em  operação  da  franquia;  b) 

1  valor  da  taxa  inicial  de  filiação  ou  taxa  de  franquia  e  de  caução;  e  c)  valor  estimado  das  instala- 
I  ções,  equipamentos  e  do  estoque  inicial  e  suas  condições  de  pagamento;  Vlíl  — -  informações 
claras  quanto  a  taxas  periódicas  e  outros  valores  a  serem  pagos  pelo  franqueado  ao  franquea¬ 
dor  ou  a  terceiros  por  este  indicados,  detalhando  as  respectivas  bases  de  cálculo  e  o  que  as 
mesmas  remuneram  ou  o  fim  a  que  se  destinam,  indicando,  especificamente,  o  seguinte:  a)  re¬ 
muneração  periódica  pelo  uso  do  sistema,  da  marca  ou  em  troca  dos  serviços  efetivamente 
prestados  pelo  franqueador  ao  franqueado  {myaltíes);  b)  aluguel  de  equipamentos  ou  ponto 
comercial;  c)  taxa  de  publicidade  ou  semelhante;  d)  seguro  mínimo;  e  e)  outros  valores  devidos  | 
ao  franqueador  ou  a  terceiros  que  a  ele  sejam  ligados;"  (art.  3°,  da  Lei  n.  8.955/94). _ 

9.  “a".  Acomissão  mercantil  é  contrato  típico,  com  regime  jurídico  no  Código  Civil,  entre  seus  arts. 

693  e  709.  Em  regra,  o  comissário  nâo  responderá  pela  solvência  da  clientela  que  captar  em  favor 
do  comitente,  a  nâo  ser  que  no  contrato  de  colaboração  as  partes  tenham  feito  constar  do  contra¬ 
to  a  cláusula  dei  credere,  pela  qual  "responderá  o  comissário  solidariamente  com  as  pessoas  com 
quem  houver  tratado  em  nome  do  comitente,  caso  em  que,  salvo  estipulação  em  contrário,  o  co¬ 
missário  tem  direito  à  remuneração  mais  elevada,  para  compensar  o  ônus  assumido"  (art.  698,  do 
CC).  /Vssim,  a  alternativa  “a"  se  encontra  correta,  porque  em  sintonia  com  a  letra  da  lei. _ 

10.  "d".  A  autonomia  do  representante  comercial  em  relação  ao  preço  dos  produtos  que  comer¬ 

cializa  em  nome  do  representado  é  relativa.  Assim,  em  regra,  eventuais  abatimentos,  descontos 
ou  dilações  dependerão  de  prévia  autorização  do  representado,  nos  termos  do  art.  29,  da  Lei  n. 
4.886/65:  "Salvo  autorização  expressa,  não  poderá  o  representante  conceder  abatimentos,  des- 
contos  ou  dilações,  nem  agir  em  desacordo  com  as  instruções  do  representado". _ _ 
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11.  "d".  Fundamento;  art.  1”,  da  Lei  n.  4.886/65:  "Exerce  a  representação  comercial  autônoma  a 
pessoa  jurídica  ou  a  pessoa  física,  sem  relação  de  emprego,  que  desempenha,  em  caráter  não 
eventual  por  conta  de  uma  ou  mais  pessoas,  a  mediação  para  a  realização  de  negócios  mercan¬ 
tis,  agenciando  propostas  ou  pedidos,  para,  transmiti-los  aos  representados,  praticando  ou  não 
atos  relacionados  com  a  execução  dos  negócios". 

12.  "e".  Fundamento:  art.  712,  do  CC.  Cf.  ainda  o  quanto  estudado  no  item  15.6. 

13.  "a".  Fundamento:  art.  4',  capuf,  e  seu  parágrafo  único  da  Lei  n.  8.955/94;  "Art,  4°  A  circular 

oferta  de  franquia  deverá  ser  entregue  ao  candidato  a  franqueado  no  mínimo  10  (dez)  dias 
antes  da  assinatura  do  contrato  ou  pré-contrato  de  franquia  ou  ainda  do  pagamento  de  qual¬ 
quer  tipo  de  taxa  pelo  franqueado  ao  franqueador  ou  a  empresa  ou  pessoa  ligada  a  este.  Pará¬ 
grafo  único.  Na  hipótese  do  não  cumprirtiento  do  disposto  no  caput  deste  artigo,  o  franqueado 
poderá  arguir  a  anulabilidade  do  contrato  e  exigir  devolução  de  todas  as  quantias  que  já  houver 
pago  ao  franqueador  ou  a  terceiros  por  ele  indicados,  a  titulo  de  taxa  de  filiação  e  royalties, 
devidamente  corrigidas,  pela  variação  da  remuneração  básica  dos  depósitos  de  poupança  mais 
perdas  e  danos".  _ _ _ 

14.  "b".  Fundamento:  art.  3°,  inc.  V,  da  Lei  n.  8.955/94.  _ _ 
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■  16.1.  NOÇÕES  GERAIS 


[  Armazenamento  ]  [  Transporte  ]  [  Freta  mento  ) 


O  dinamismo  inerente  à  cadeia  de  distribuição  e  circulação  de  mercadorias  re¬ 
clama  a  presença  de  profissionais  intermediários  a  auxiliar  a  tradição  das  referi¬ 
das  mercadorias  entre  produtor  e  consumidor  (mesmo  o  consumidor  profissional, 
comerciante).  Espaço  e  tempo  separam  os  contratantes,  fornecedores  e  consumido¬ 
res.  Assim,  como  a  apoiar  a  fase  aguda  de  conclusão  do  negócio  jurídico,  surgem  os 
parceiros  empresariais,  para  auxiliar  na  logística  da  operação,  podendo  ser  subclas- 
sificados  nos  termos  do  esquema  supra. 

■  16.2.  ARMAZENAMENTO 

16.2.1.  Introdução 

É  possível,  assim,  que  o  escoamento  da  produção  se  faça  com  a  concorrência  de 
parceiros  empresariais  que  não  se  lancem  à  produção  ou  à  distribuição  diretamente, 
ou  de  colaboradores  diretos,  mas,  comodamente,  possuam  espaço  e  tecnologia 
para  a  guarda  e  a  conservação  das  mercadorias. 

16.2.2.  Características 

Nesse  contexto,  a  longevidade  do  Decreto  n.  1.102/1903  esclarece  os  direitos  e 
obrigações  dos  empresários  que  se  predisponham  ao  desenvolvimento  e  exploração 
de  armazéns  gerais'.  Trata-se  de  empresário  especializado,  que  recebe  em  depósito 


para  O  armazenamento  de  produtos  agropecuários,  ps  armazéns  deveião  cumprir  a  certificação 
exigida  pelo  sistema  implementado  pela  Lei  n.  9.973/2000,  de  acordo  com  as  exigências  técnicas  e 
operacionais  do  Ministério  da  Agricultura  (Decreto  regulamentador  n,  3.855/2001).  O  agronegócio 
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remunerado  as  mercadorias  comercializáveis  por  outros  empresários  (indus¬ 
trial,  distribuidor,  transportador).  Tais  mercadorias  em  trânsito  podem  e  são  negocia¬ 
das  entre  empresários,  podendo  a  posse  e  a  propriedade  das  mercadorias  se  fazerem 
representar  por  meio  de  títulos  de  crédito  especiais,  a  saber:  “o  conhecimento  de 
depósito”  e  o  “warraní”  (art.  15,  do  Decreto  n.  1.102/1903).  O  conhecimento  de 
depósito  é  um  título  que  representa  a  propriedade  da  mercadoria,  o  qual  permi¬ 
te,  inclusive,  a  venda  das  mercadorias  depositadas,  cora  a  tradição  dos  bens  armaze¬ 
nados  efetivada  pela  tradição  do  mencionado  conhecimento.  Já  o  warrant  é  título  de 
crédito,  garantido  seu  pagamento  pela  mercadoria  depositada,  isto  é,  quem  tem  o 
warrant  tem  o  penhor  sobre  a  mercadoria  depositada.  Assim,  caso  tenha  sido 
emitido  o  warrant,  a  pedido  do  proprietário  da  mercadoria  depositada,  a  proprieda¬ 
de  da  referida  mercadoria  será  reconhecida  apenas  em  favor  de  quem  apresente 
ambos  os  títulos. 

Independentemente  de  tais  títulos,  o  armazenador  monitorará  o  estoque  de 
mercadorias  que  lhe  foi  confiado,  sendo  possível  a  retirada  parcial  das  mercado¬ 
rias  por  seu  proprietário,  mediante  recibo  discriminado,  delimitando-se,  entre  ou¬ 
tros  fatores,  a  natureza,  a  quantidade  e  a  marca  dos  produtos  em  depósito  (art.  16). 
Pode-se  afirmar  que  o  contrato  de  armazenamento  é  um  contrato  de  depósito 
resultante  de  atividade  negociai  ou  depósito  profissional,  exatamente  nos  ter¬ 
mos  do  art.  628,  do  CC.  É  nitidamente  contrato  bilateral  e  oneroso.  Naturalmente, 
os  riscos  contra  eventuais  danos  às  mercadorias  depositadas  devem  ser  precavidos, 
o  que  ocorrerá  por  meio  do  seguro  de  tais  mercadorias.  É  direito  do  armazena- 
dor-depositário  não  só  a  tarifa  referente  ao  uso  de  seu  espaço  físico,  como  também 
o  numerário  despendido  a  título  de  frete  e  do  referido  seguro,  podendo  tais  despe¬ 
sas  fundamentar  o  direito  de  retenção  das  mercadorias,  nos  termos  do  art.  14,  do 
Decreto  n.  1.102/1903.  Tal  norrna  legal  se  alinha  com  o  disposto  no  art.  644,  caput, 
do  CC. 

O  depositário,  por  seu  turno,  se  devidamente  remunerado,  deverá  restituir  as 
mercadorias  ao  proprietário  e  responderá  pelo  extravio  delas  ou  por  eventuais 
danos  que  vier  a  provocar,  podendo  a  indenização  correlata  ser  conseguida  por  meio 
de  ação  a  ser  intentada  no  prazo  de  três  meses,  sob  o  risco  de  prescrição,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  11,  do  Decreto  n.  1,102/1903.  Já  o  projeto  do  novo  Código  Comercial  da 
Câmara  Federal  (PLC  1.572/2011)  manteve  entre  seus  arts.  400  e  410,  em  linhas 
gerais,  as  normas  hoje  vigentes  e  constantes  do  Decreto  n.  1.102/1903  a  respeito  do 
contrato  de  armazenamento;  vaie  ressaltar  a  existência  de  regulamentos  autônomos 
que  deverão  ser  disponibilizados  gratuitamente  pelos  armazéns  gerais,  bem  como  o 
prazo  mínimo  do  depósito  (seis  meses),  prorrogável  por  período  indeterminado  a 
depender  da  vontade  das  partes^. 


também  poderá  organizar  e  desenvolver  armazéns  gerais  por  intermédio  de  cooperativas,  nos  ter¬ 
mos  da  Lei  n.  11.076/2004,  inclusive  cora  a  possibilidade  de  negociar  seus  produtos  por  títulos  de 
crédito  especiais:  certificado  de  depésito  agropecuário  (CDA)  e  warrant  agropecuário  (WA). 

Do  mesmo  modo,  a  proposta  paralela  do  Senado  Federal  (arts.  507-516,  do  PLS  487/2013). 
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?í*'  16.2.3.  Esquema 


ARMAZENAMEMTO  MERCANTIL  j 

j  CONCEITO 

B  Contrato  de  logística  para  depósito  profissional  de  mercadorias  em  trânsito.  Poderá  í 
fomentar  operações  de  crédito  por  meio  de  conhecimento  de  depósito  e  warrant  ] 

!  PARTES 

a  Depositante  e  depositário  {armazém  geral).  1 

i  EXEMPLO 

a  Parceria  empresarial  entre  industrial  do  agronegócio’  e  armazém  geral  para  acondi-  i 
cíonamento  da  safra  produzida  e  a  ser  exportada.  | 

:  CARACTERÍSTICAS 

a  Contrato  bilateral,  oneroso,  escrito  e  com  o  prazo  mínimo  de  6  (seis)  meses.  ! 

-  PECULIARIDADES 

D  Prescrição  trimestral  na  ação  do  depositante  contra  o  depositário  (armazém  geral),  j 

! 

j  REFERÊNCIAS 

1  LEGISLATIVAS 

D  Decreto  n.  1.102/1903.  ] 

[  Q  CC  —  Depósito  Voluntário  (arts.  627-646).  j 

1  □  PLC  1.572/2011  (arts.  400.410);  PL5  487/2013  (arts.  507-516).  Propostas  para  um  novo  | 
Código  Comerciai.  | 

■  16.3.  TRANSPORTE  DE  CARGA 
)  16.3.1.  introdução 

Pelo  contrato  de  transporte,  alguém  se  obriga  a  transferir,  de  um  lugar  para 
outro,  coisa  ou  pessoa,  mediante  contraprestação  pecuniária.  Exterioriza-se  a 
avença  pelo  conhecimento  de  frete  ou  conhecimento  de  transporte  de  carga  (trans¬ 
porte  de  coisas)  ou  pelo  bilhete  de  passagem  (transporte  de  pessoas). 

Seu  regime  jurídico  é  disciplinado  no  CC,  entre  os  arts.  730-756.  No  caso  de 
transporte  multimodal  ou  cumulativo,  em  que  o  deslocamento  da  pessoa  ou  coisa  se 
perfaz  pela  concorrência  de  vários  transportadores,  cada  transportador  obrigar-se-á 
diretamente  por  parte  do  percurso;  entretanto,  responderão  solidariamente  por 
eventuais  danos  causados  ao  remetente  ou  passageiro,  considerando  o  objetivo  final 
do  contrato.  Tal  ideia  transparece  da  leitura  do  art.  733,  do  CC. 

16.3.2.  Características 

Trata-se  de  contrato  nitidamente  oneroso,  tendo  em  vista  que  o  tomador  do  servi¬ 
ço  predispõe-se  a  remunerar  o  transportador.  Aliás,  o  transporte  não  remunerado  afas¬ 
tar-se-á  das  normas  descritas  no  CC  para  esse  contrato  típico  (art.  736,  do  CC),  desta¬ 
cando-se  como  regra  no  transporte  remunerado  a  responsabilidade  objetiva 
decorrente  da  natureza  da  avença.  No  transporte  não  remunerado  (por  amizade  ou 
cortesia),  por  eventuais  danos  o  transportador  somente  responderá  se  incorrer  em  ato 
ilícito,  responsabilidade  extracontratual,  em  virtude  de  conduta  dolosa  ou  culposa,  va- 


O  PLS  487/2013  (arts.  681-776)  inovou  ao  destacar  na  Parte  Especial  ura  Livro  inteiro  (Livro  III) 
para  tratar  do  agronegócio.  Parece  louvável  tal  iniciativa  diante  da  iraportância  do  setor  para  a 
economia  brasileira.  Leia-se,  nessa  perspectiva,  o  disposto  no  art.  681  da  referida  proposta:  “Agro¬ 
negócio  é  a  rede  de  negócios  que  integra  as  atividades  econômicas  organizadas  de  fabricaçao  e 
fornecimento  de  insumos,  produção,  processamento,  beneficiamento  e  transformação,  comerciali¬ 
zação,  armazenamento,  logística  e  distribuição  de  bens  agrícolas,  pecuários,  de  reflorestamento  e 
pesca,  bem  como  seus  subprodutos  e.tesíduos  de  valor  econômico”. 
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lendo,  nesse  particular,  rememorar  o  teor  do  enunciado  da  Súmula  145  do  STJ;  “no 
transporte  desinteressado,  de  simples  cortesia,  o  transportador  só  será  civilmente  res¬ 
ponsável  por  danos  causados  ao  transportado  quando  incorrer  em  dolo  ou  culpa  grave”. 

A  bilateralidade  do  contrato  de  transporte  também  se  demonstra  inquestioná¬ 
vel,  diante  dos  direitos  e  obrigações  de  ambas  as  partes.  Assim,  importante  ressaltar 
que  a  formalização  do  contrato  de  transporte,  em  regra,  dá-se  por  adesão,  com 
cláusulas  e  condições  predeterminadas,  até  porque  serviço  de  transporte  de  inte¬ 
resse  público,  pois  se  explora  mediante  concessão  do  próprio  Estado  e  se  instru¬ 
mentaliza  mediante  contratos  públicos  em  que  a  autonomia  das  partes  ultima  por  ser 
restringida  pela  legislação  específica  e  regulamentadora  de  determinados  nichos  de 
mercado  (transporte  rodoviário,  ferroviário,  aquaviário  e  aéreo,  por  exemplo).  De  se 
salientar,  nesse  ponto,  o  disposto  no  art.  732,  do  CC",  que  recomenda  o  diálogo  entre 
as  disposições  do  CC  e  da  legislação  especial^ 

Trata-se  de  contrato  consensual,  diante  da  adesão  do  tomador  do  serviço  às 
condições  estabelecidas  pelo  transportador.  Tal  vinculação  se  percebe,  por  exemplo, 
do  disposto  no  art.  738,  do  CC,  especificamente  sobre  o  transporte  de  pessoas:  “a 
pessoa  transportada  deve  sujeitar-se  às  normas  estabelecidas  pelo  transportador”. 

Ricardo  Negrão*  destaca  também  como  uma  das  características  principais  do 
contrato  de  transporte  a  comutatividade,  tendo  em  vista  que  as  obrigações  do  trans¬ 
portador  se  lançam  à  execução  de  serviços  determinados,  “não  se  sujeitando  a  even¬ 
tos  futuros  e  incertos”. 

Para  os  objetivos  deste  livro,  releva,  entretanto,  destacar  o  transporte  de  coi¬ 
sas,  tendo  em  vista  que  o  transporte  de  pessoas  revelar-se-á  como  relação  de  consu¬ 
mo,  enquanto  o  transporte  de  bens  demonstrar-se-á  intimamente  ligado  à  atividade 
empresarial,  pois  a  coisa  ou  a  carga  se  relaciona  à  “atividade  econômica  de  transfe¬ 
rência  de  bens  de  consumo  ou  de  capital  (insumos  ou  mercadorias)”,  como  ensina  o 
professor  Fábio  Ulhoa  Coelhol 


■*  “Aos  contratos  de  transporte,  em  geral,  são  aplicáveis,  quando  couber,  desde  que  não  contrariem  as 
disposições  deste  Código,  os  preceitos  constantes  da  legislação  especial  e  de  tratados  e  convenções 

’  A  concorrência  do  Código  Civil  com  a  legislação  especial  requererá  do  intérprete  o  necessário 
diálogo  de  fontes,  para  se  verificar,  em  eventual  conflito  de  normas,  qual  o  regime  jurídico  aplicá¬ 
vel.  Por  exemplo,  tratando-se  de  transporte  unimodal  marítimo,  defensável,  cora  base  na  legislação 
específica,  a  tese  de  que  o  prazo  prescricional  para  a  indenização  pela  sobre-estadia  de  contêíner 
seja  de  1  (um)  ano,  nos  termos  do  art.  22,  da  Lei  n.  9.611/1998,  beneficia  o  expedidor  da  mercadoria, 
em  confronto  com  o  prazo  maior  estabelecido  no  art.  206,  §  3°,  inc.  V,  do  CC,  de  3  (três)  anos,  e  de 
acordo  com  a  tese  defendida  pelo  transportador.  Nesse  sentido,  há  precedentes  do  TJSP  que  reco¬ 
mendam  a  aplicação  do  CC,  no  que  diz  respeito  ao  prazo  prescricional  para  indenização  no  caso  da 
denominada  sobre-estadia  de  contêiner  (demurragé).  Confira-se,  nesse  sentido,  o  inteiro  teor  do 
seguinte  Julgado:  Apelação  n.  0010099-12.2011.8.26.0562, 23*  Câmara  de  Direito  Privado,  julgada 
em  19/02/2014. 

‘  Confira-se  em  Manual  de  direito  comercial  e  empresa  (títulos  de  crédito  e  contratos  empresariais). 
v.2,p.416. 

’’  Curso  de  direito  comercial  (Direito  de  empresa),  12.  ed.,  p.  187. 
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Quando  o  tomador  do  serviço  for  empresário,  perceber-se-á  o  contrato  de 
transporte  como  contrato  empresarial  era  sentido  estrito,  nos  termos  do  PLC 
1.572/201Í  (art.  297)*,  tendo  em  vista  ser  o  transportador  empresário  profissional, 
que  detém  meios  e  tecnologia  para  o  serviço  de  “entrega  de  mercadorias  de  outro 
(contratante,  remetente  ou  expedidor)  no  loca!  e  data  ajustados  de  comum  acordo, 
zelando  pela  integridade  delas  durante  o  deslocamentol’^. 

Assim,  a  individualização  da  coisa  se  demonstra  como  primeira  preocupação 
do  “Código  Reale”,  isto  é,  do  CC  (art.  743),  impondo-se  a  documentação  das  ca¬ 
racterísticas  da  mercadoria  transportada  (natureza,  peso,  valor,  quantidade)  como 
obrigação  do  transportador  que  a  receber,  instrumentalizando-se  por  meio  do 
denominado  conhecimento  de  transporte.  Este,  de  acordo  com  as  observações  de 
Hugo  Nigro  Mazzilli  e  Wander  Garcia'’’,  constitui-se  em  título  executivo  extraju¬ 
dicial,  diante  da  longevidade  do  Código  Comercial  nesse  particular  (arts.  587  e 
588),  bem  como  do  que  dispõe  expressamente  o  Código  de  Processo  Civil  (art.  585, 
inc.  VHP').  Esse  cuidado  exigido  pela  lei  é  preventivo  e  correlaciona-se  com  o  li¬ 
mite  da  responsabilidade  do  transportador  sobre  os  valores  declarados  (art. 
750  do  CC),  pois  eventuais  danos  durante  o  traslado  da  mercadoria  lhe  poderão  ser 
imputados,  quando  constatadas  as  hipóteses  de  deterioração  e  perecimento,  in¬ 
clusive  em  caso  de  interrupção  do  transporte  (arts.  750  e  753,  do  CC)*^.  O  conheci¬ 
mento  de  transporte  também  servirá  de  título  a  legitimar  seu  portador  a  receber 
as  mercadorias  do  transportador  (art.  754,  do  CC)**.  E  aquele  que  receber  as 
mercadorias  deverá,  ao  contextualizar  eventual  avaria  ou  dano  aparente  nos  bens, 
“apresentar  as  reclamações  que  tiver’’.  Se  não  se  tratar  de  dano  ou  avaria  percep¬ 
tível  de  imediato,  aparente,  o  prejudicado  poderá  reclamar  do  vício  no  prazo  de 
10  (dez)  dias  (art.  754,  parágrafo  único,  do  CC).  Esse  prazo  é  decadencial,  diverso 
dos  referentes  aos  vícios  redibitórios  (art.  445,  caput,  §§  1"  e  2°,  do  CC)  ou  vícios 
ocultos  (art.  26,  §  3“,  do  CDC). 


“Art.  297.  É  empresarial  o  contrato  quando  forem  empresários  os  contratantes  e  a  função  econômi¬ 
ca  do  negócio  jurídico  estiver  relacionada  à  exploração  de  atividade  empresarial. 

Parágrafo  único.  Não  descaracteriza  o  contrato  como  empresarial  a  participação  de  coobrigados 
não  empresários." 

Nesse  sentido,  salienta  o  professor  Fábio  Ulhoa  Coelho  (Manual de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  188). 
MAZZILLI,  Hugo  Nigro;  GARCIA,  Wander.  Anotações  ao  Código  Civil,  p.  212. 

Dispositivo  repetido  nonovoCPC  (Lei  n.  13.10/2015,  art.  784,  inc.  XII). 

De  se  anotar  ser  irrita  eventual  cláusula  no  contrato  que  exonere  o  transportador  de  responsabilida¬ 
de.  Nesse  sentido,  o  enunciado  da  Súmula  161,  do  STF:  “era  contrato  de  transporte  é  inoperante  a 
cláusula  de  não  indenizar". 

Quando  se  trata  de  comércio  internacional,  o  conhecimento  de  transporte  ou  de  carga  é  documento 
imprescindível  para  o  desembaraço  aduaneiro,  de  acordo  com  o  Regulamento  Aduaneiro  (Decreto 
n.  6.759/2009)  e  correlatas  Instruções  Normativas  da  Secretaria  da  Receita  Federal.  Assim,  por 
exemplo,  a  depender  da  via  de  transporte,  o  conhecimento  de  transporte  receberá  denominação 
específica:  CRT  (Conhecimento  de  Transporte  Internacional  por  Rodovia — Rodoviário),  TIP  (Co¬ 
nhecimento  Internacional  de  Transporte  Ferroviário  —  Ferroviário),  B/L  (Marítimo  —  Bill  of  La- 
ding)  e  AWB  (Aéreo  —  Airway  Bill). 
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Diante  do  princípio  da  especialidade  (art.  732,  do  CC),  o  prazo  mais  exíguo,  de 
apenas  10  (dez)  dias,  deverá  prevalecer,  principalmente  nos  negócios  jurídicos  entre 
empresários.  Entretanto,  ressalve-se  a  possibilidade,  apesar  de  o  contrato  de  transpor¬ 
te  de  carga  eventualmente  classifícar-se  como  empresarial,  de  defender-se  a  ideia  de 
que  0  negócio  jurídico  subjacente  também  configure  uma  relação  de  consumo;  em 
tal  hipótese,  a  legislação  consumerista,  por  ser  mais  favorável  ao  contratante-consumi¬ 
dor,  poderá  afastar  a  aplicação  do  CC.  Nesse  particular,  o  vício  adquirido  durante  o 
transporte  será  funcional,  nos  termos  do  CDC,  aplicando-se,  por  isso,  os  prazos  deca- 
denciais  de  30  (trinta)  ou  90  (noventa)  dias  a  depender  da  durabilidade  do  produto  (art. 
26,  incs.  I  e  II,  do  CDC).  O  projeto  do  novo  Código  Comercial  na  Câmara  (PLC 
1.572/2011)“  elencou,  entre  seus  arts.  411  e  421,  as  disposições  a  respeito  do  transporte 
de  cargas.  De  início,  especificou-se  a  responsabilidade  do  transportador  pelo  tras¬ 
lado  da  carga  entre  o  momento  de  seu  percebimento  até  sua  entrega  no  destino 
(período  de  tenipo  em  que  poderão  ocorrer  eventuais  perdas  ou  avarias),  destacando-se 
a  responsabilidade  do  transportador  também  por  eventual  atraso  na  entrega  (art.  41 1). 

Houve  a  previsão  da  iavratura  de  um  termo  de  avaria,  hábil  a  estimar  e  aquan- 
tificar  os  danos  que  vierem  a  ocorrer  (art.  411,  parágrafo  único).  Deduz-se  que  a 
responsabilidade  do  transportador  será  objetiva,  pois  o  contrato  envolve  obriga¬ 
ção  de  resultado  e  responsabilidade  solidária  entre  o  transportador,  seus  parceiros 
empresariais,  prepostos  e  empregados  (art.  413),  facultando-se  o  regresso  contra  tais 
colaboradores  (art.  413,  parágrafo  único).  Entretanto,  o  direito  projetado  excepcionou 
a  responsabilidade  objetiva  e  solidária  do  transportador  ao  descrever  cinco  ex- 
cludentes  (art.  412),  agrupáveis  em  quatro  categorias:  a)  culpa  exclusiva  do  próprio 
tomador  do  serviço  (incs.  I,  II,  IV,  primeira  parte);  b)  culpa  de  terceiro  (inc.  IV,  se¬ 
gunda  parte);  c)  na  hipótese  de  vício  intrínseco  da  carga  (inc.  III);  d)  na  ocorrência 
de  fatos  extraordinários  (caso  fortuito  ou  força  maior,  inc.  V). 

Estabeleceu-se,  segundo  o  projeto,  um  prazo-limite,  de  90  (noventa)  dias,  fin¬ 
do  o  qual  será  considerado  presumido  o  extravio  da  carga,  a  resguardar  os  inte¬ 
resses  do  portador  do  título  (art.  416);  em  contrapartida,  a  contar  da  disponibilização 
da  carga  no  local  de  destino  e  da  ciência  do  tomador  do  serviço  a  respeito  (art.  417,  § 
1°),  também  após  o  prazo  de  90  (noventa)  dias,  considerar-se-á  que  tenha  sido 
abandonada  (art.  417,  §  2“).  A  exemplo  do  que  se  tem  hoje  pelos  dispositivos  do 
Código  Civil,  o  PLC  1.572/2011  estabeleceu  uma  indenização  tarifada,  pois  limi¬ 
tada  ao  valor  declarado  no  título,  que,  no  caso,  corresponderá  ao  conhecimento  do 
transporte  de  carga  (art.  418,  §  1®,  e  art.  421).  Trata-se  de  indenização  tarifada  quanto 
aos  danos  emergentes  e  relaciónados  diretamente  à  carga  que  foi  transportada. 
Quanto  aos  danos  indiretos,  por  exemplo,  relacionados  ao  atraso  na  entrega,  tam¬ 
bém  haverá  limitação,  a  qual  “não  excederá  ao  equivalente  ao  frete  pago  pelos 
serviços  de  transporte”  (art.  418,  §  2°). 

Percebe-se,  assim,  que  os  riscos  da  operação  se  distribuem  entre  o  tomador  do 
serviço  e  o  transportador.  A  não  tarifação  poderia  inviabilizar  a  atividade  do  trans- 


“  O  projeto  paralelo  do  Senado  Federal  (arts.  517-527)  também  tratou  do  mesmo  contrato. 
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portador.  A  boa-fé  objetiva,  a  significar  a  cooperação  necessária  entre  os  parceiros  em¬ 
presariais,  valida  a  referida  indenização  tarifada,  e  indenização  tarifada  decorrente  da 
responsabilidade  contratual.  Já  em  caso  de  dolo  ou  culpa  do  transportador  por  even¬ 
tuais  danos,  o  critério  a  ser  empregado  não  será  o  da  indenização  tarifada,  pois  decor¬ 
rerá  de  ilícito  civil  e,  portanto,  de  eventual  responsabilidade  extracontratual  (art.  419). 


16.3.3.  Esquema 


.  16.4.1.  Introdução 

O  contrato  de  fretamento  é  especialização  do  contrato  de  transporte,  relacio¬ 
nado  ao  transporte  marítimo  de  grandes  quantidades  de  mercadorias,  caracteri- 


Além  das  normas  gerais  contidas  no  Código  Civil,  diante  das  várias  modalidades  de  transporte 
(unimodais)  ou  até  da  junção  de  espécies  diferentes  (multimodal),  o  operador  do  direito  deverá 
contextualizar  a  aplicação  da  legislação  específica  no  âmbito  interno  e  internacional,  como  bem 
anotado  por  Ricardo  Negrão,  no  seu  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  v.  2:  Títulos  de  cré¬ 
dito  6  contratos  mercantis  (9.  ed.,  p.  418-419),  quando  relacionou  para  o  transporte  de  coisas  a  legis¬ 
lação  seguinte:  “Rodoviária  —  Nacional  —  Lei  n.  11.442/2007.  Internacional  —  Decreto  n. 
5,462/2005,  Decreto  n.  1.866/1996,  Decreto  n.  2.975/1999,  Decreto  n.  99.704/1990.  Ferroviária  — 
Nacional  —  Decreto  n.  2.681/1912,  Decreto  n.  1.832/1996.  Aquaviária  —  Nacional  —  Lei  n. 
7.652/1998.  Lei  n.  9.432/1997,  Lei  n.  9.537/1997,  Lei  n.  10.893/2004.  Internacional  —  Lei  n. 
9.432/1997.  Aérea  —  Nacional  —  Código  Brasileiro  de  Aeronáutica  (Lei  n.  7.565/1986).  Interna¬ 
cional  —  Convenção  de  Varsóvia  (Decreto  a  20.704/1931)..Multimodai  —  Lei  n.  9,611/1998,  De¬ 
creto  n.  5.276/2004  e  Resolução  ANTT  794/2004”. 

“  De  se  salientar  que,  no  portal  da  Agência  Nacional  de  Transportes  Terrestres,  no  link  “Legislação”, 
é  possível  refinar  a  pesquisa  sobre  a  legislação  a  respeito  do  transporte  multimodal.  Ressalte-se, 
especificamente  sobre  o  transporte  aquaviário,  o  Decreto-lei  n,  116/67,  que  dispõe  “sobre  as  opera¬ 
ções  inerentes  ao  transporte  de  mercadorias  por  via  d’água  nos  portos  brasileiros,  delimitando  suas 
responsabilidades  e  tratando  das  faltas  e  avarias”,  bem  como  a  concorrência  da  legislação  aduanei- 
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zando-se  também  pela  reiteração  de  negócios  semelhantes.  Poderá  se  tratar,  por 
exemplo,  de  contrato  de  logística  associado  a  contrato  de  fornecimento  entre  expor¬ 
tador  e  importador,  como  explicado  pelo  professor  Fábio  Ulhoa  Coelho  ao  cogitar  a 
existência  de  uma  empresa  brasileira  que  se  dedique  ao  ramo  de  importação  de  auto¬ 
móveis  fabricados  na  Ásia. 

Referido  autor,  quanto  ao  transporte  que  se  valha  da  utilização  de  navios,  des¬ 
tacou  três  espécies:  “transporte,  fretamento  e  locação.  No  fretamento,  um  dos 
contratantes  (fretador)  põe  o  navio,  ou  parte  dele,  à  disposição  do  outro  (afreta- 
dor).  Variam,  de  acordo  com  o  contrato,  as  obrigações  que  assumem  relativamente  à 
gestão  náutica  e  comercial  do  navio”". 

16.4.2.  Características 

O  contrato  de  fretamento  ou  o  afretamento,  de  acordo  com  a  Lei  n.  9.432/97  (que 
trata  do  transporte  aquaviário),  art.  2“,  incs.  I,  II  e  III,  comporta  as  espécies  seguin¬ 
tes:  “afretamento  a  casco  nu;  contrato  em  virtude  do  qual  o  afretador  tem  a  posse, 
o  uso  e  o  controle  da  embarcação,  por  tempo  determinado,  incluindo  o  direito  de 
designar  o  comandante  e  a  tripulação;  afretamento  por  tempo:  contrato  em  virtude 
do  qual  o  afretador  recebe  a  embarcação  armada  e  tripulada,  ,ou  parte  dela,  para 
operá-la  por  tempo  determinado;  afretamento  por  viagem:  contrato  em  virtude  do 
qual  o  fretador  se  obriga  a  colocar  o  todo  ou  parte  de  uma  embarcação,  com  tripula¬ 
ção,  à  disposição  do  afretador  para  efetuar  transporte  em  uma  ou  mais  viagens;”. 

O  mesmo  diploma  legal,  a  depender  das  águas  em  que  se  navegue,  dá  prece¬ 
dência  às  embarcações  de  bandeira  brasileira,  por  exemplo,  na  denominada  navega¬ 
ção  de  cabotagem  em  águas  interiores  ou,  pela  via  marítima,  “entre  portos  ou  pontos 
do  território  nacional”  (art.  2°,  inc.  IX),  ao  passo  que  a  navegação  de  longo  curso,  defi¬ 
nida  como  aquela  realizada  entre  “portos  brasileiros  e  estrangeiros”  (art.  2°,  inc.  XI), 
poderá  ser  explorada  por  “armadores”  (pessoas  físicas),  “empresas  de  navegação”  (pes¬ 
soas  jurídicas)  e  “embarcações  de  todos  os  países,  observados  os  acordos  firmados  pela 
União,  atendido  o  princípio  da  reciprocidade”  (art.  2°,  incs.  IV  e  V,  c/c  art.  8°). 

O  afretamento,  diante  do  porte  dos  negócios  jurídicos,  poderá  envolver  a  neces¬ 
sidade  de  contratação  de  embarcações  de  bandeira  estrangeira,  que,  excepcionalmen¬ 
te,  poderão  operar  em  território  nacional,  desde  que  devidamente  autorizadas  (cf. 
Decreto-lei  n.  666/69  e  as  atribuições  da  Superintendência  Nacional  da  Marinha 
Mercante).  A  escolha  pela  espécie  de  fretamento  ou  afretamento  e  a  definição  de 
outras  cláusulas  das  avenças  serão  objeto  de  composição  entre  as  partes,  nos  termos 
do  decantado  princípio  da  autonomia  da  vontade  dos  contratantes. 

O  Decreto-lei  n.  116/67,  ao  tratar  do  transporte  de  mercadorias  nos  portos 
brasileiros,  delimitou  as  responsabilidades  do  transportador-fretador,  tendo  em  vista 
que  as  operações  de  embarque,  desembarque  e  desembaraço  aduaneiro  poderão  ser 
conferidas  a  terceiros.  Entre  as  regras  a  protegê-lo,  destacam-se:  o  direito  de  deter- 


”  NEGRÃO,  Ricardo.  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  v.  2:  Títulos  de  crédito  e  contratos 
mercantis,  p.  190. 
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minar  a  retenção  da  mercadoria  nos  armazéns,  até  ver  liquidado  o  frete  devido 
ou  o  pagamento  da  contribuição,  por  avaria  grossa  declarada  (art.  7°);  e  a  prescrição 
ânua  “da  data  do  término  da  descarga  do  navio  transportador”  e  nas  as  ações  em  que 
se  discuta  “extravio  de  carga,  bem  como  as  ações  por  falta  de  conteúdo,  diminuição, 
perdas  e  avarias  ou  danos  à  carga”  (art.  8°). 

O  PLC  1.572/2011  define  como  “fretador  quem  dá  e  como  lifretador  quem 
toma  a  embarcação  a  frete”,  podendo  o  contrato  correlato  englobar  a  embarcação 
total  ou  apenas  parte  dela  e  envolver  uma  ou  mais  viagens  (art.  422  e  seu  parágrafo 
único)'*. 

O  direito  projetado  tornou  o  contrato  de  fretamento  necessariamente  escrito, 
a  ser  instrumentalizado  pela  “carta  partida  ou  de  fretamento”,  documento  que 
conterá  como  cláusulas  mínimas  da  avença  as  seguintes;  “a  embarcação  objeto  de 
fretamento;  a  extensão  do  fretamento;  nome  e  qualificação  do  fretador  e  afretador; 
remuneração  devida  pelo  afretador,  e  as  condições  de  pagamento;  responsabilidade 
por  arribadas  forçadas;  demais  condições  do  contrato”  W-  424,  parágrafo  único). 

A  depender  do  tipo  de  afretamento,  na  omissão  do  contrato,  a  administração  do 
cronograma  das  viagens  (data,  destino  e  periodicidade)  caberá  ao  afretador  se  o 
contrato  envolver  toda  a  embarcação,  ao  passo  que,  se  a  avença  estabelecer  a  utilização 
parcial  do  navio,  a  escolha  caberá  ao  fretador  (art.  425).  O  direito  de  retenção  a  favo¬ 
recer  o  fretador  somente  será  oponível  se  expressamente  previsto  no  contrato  (art.  426). 

Supletivamente,  na  eventualidade  de  omissão  do  contrato,  por  avarias  na  embar¬ 
cação  ou  danos  à  carga  transportada  responderá  o  afretador  se  o  objeto  do  contra¬ 
to  envolver  toda  a  embarcação,  a  não  ser  que  os  danos  emergentes  se  tenham  origi¬ 
nado  de  ausência  ou  manutenção  deficitária  da  embarcação  por  parte  do  fretador.  Se, 
em  contrapartida,  tratar-se  de  afretamento  parcial,  pelos  mesmos  danos  responderá  o 
fretador  (art.  417,  incs.  1  e  II). 


16.4.3.  Esquema 


O  PLS  487/2013  inovou  ao  criar  um  livro  próprio  (Livro  IV)  para  o  Direito  Comercial  Marítimo 
(arts.  777-947).  De  se  salientar  que  os  dispositivos  daquele  livro  sobre  o  contrato  de  fretamento 
foram  incorporados  na  referida  proposta. 
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m  16.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 

16.5.1.  Questão-homenagem 

o  que  se  entende  por  demurragel 

Resposta:  No  transporte  marítimo,  o  desembaraço  aduaneiro  e  portuário  das  mercadorias  se  faz 
necessário.  O  acondicionamento  das  mercadorias  transportadas  se  faz  em  contéineres.  Trata-se  de 
bem  operacional  relacionado  à  atividade  do  fretador.  Portanto,  se  houver  mora  na  devolução  do 
Container,  o  fretador  requererá  indenização  por  sua  retenção,  por  permanecer  na  posse  do  afre- 
tador  ou  preposto  em  período  superior  ao  estipulado  no  contrato-  A  essa  sobre-estadía,  a  doutri¬ 
na  e  a  jurisprudência  denominam  demurrage. 

16.5.2.  Questão-desafio 

Qual  o  prazo  prescricional  da  ação  de  indeniiação  no  caso  da  questão  anterior?  Lembre-se  de  que 
há  um  conflito  entre  o  Código  Civil  e  a  legisiação  especial. 


■  16.6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1. (CESPE  —  OAB — Exame  de  Ordem  — 2003)  Assinale  a  opção  correta  com  relação  aos  contratos. 

a)  O  contrato  preliminar  gera  uma  obrigação  de  fazer,  no  entanto  não  comporta  a  execução 
específica,  resolvendo-se  o  seu  descumprimento  em  perdas  e  danos. 

b)  No  contrato  de  transporte  cumulativo,  em  que  vários  transportadores  efetuam,  sucessiva¬ 
mente,  o  deslocamento  de  coisas,  cada  transportador  se  obriga  a  cumprir  o  contrato  relati¬ 
vamente  ao  respectivo  percurso;  se,  em  tal  percurso,  a  coisa  transportada  for  danificada,  o 
transportador  deverá  responder  pelo  dano. 

c)  No  contrato  de  empreitada  global  a  preço  fixo,  não  poderá  o  empreiteiro  exigir  alteração 
do  valor  do  preço  pelo  serviço  extraordinário  executado  às  claras.  Inclusive  sob  a  supervisão 
do  dono  da  obra. 

d)  Na  doação  com  cláusula  de  reversão,  o  bem  doado  não  volta  ao  patrimônio  do  doador  se 
este  sobreviver  ao  donatário,  salvo  quando  tenha  ocorrido  a  alienação  da  coisa  doada. 

2.  (CESPE  —  AN7AQ  —  Especialista  em  Regulação  —  2009)  Julgue  o  item  seguinte.  Considera-se 
como  transporte  multímodai  o  transporte  de  mercadorias  por  duas  modalidades,  pelo  menos,  em 
virtude  de  contrato  de  transporte  muitimodal,  desde  um  lugar  situado  em  um  estado-parte  em 
que  um  operador  de  transporte  muitimodal  toma  as  mercadorias  sob  sua  custódia,  até  outro  lu¬ 
gar  designado  para  sua  entrega,  situado  em  outro  estado-parte,  compreendendo,  além  do  trans¬ 
porte  em  si,  os  serviços  de  coleta,  unitização  ou  desunitização  dacarga  por  destino,  armazenagem, 
manipulação  e  entrega  da  carga  ao  destinatário,  abarcando  os  serviços  que  foram  contratados 
entre  a  origem  e  o  destino,  inclusive  os  de  consolidação  e  desconsolidação  das  cargas. 

3.  (CESGRANRIO  —  Petrobras  —  Analista  de  Comercialização  e  Logística  Júnior  —  Transporte 
Marítimo  —  2010)  As  gestões  náuticas  dos  contratos  de  afretamento  por  período,  por  viagem  e  a 
casco  nu  são  de  responsabilidade,  respectivamente,  do 

a)  afretador,  fretador  e  fretador. 

b)  afretador,  afretador  e  fretador. 

c)  fretador,  fretador  e  afretador. 

d)  fretador,  afretador  e  afretador. 
e>  fretador,  afretador  e  fretador. 

4.  (CESGRANRIO  —  Petrobras  — -  Advogado  —  201 1)  O  contrato  de  afretamento,  no  qual  o  afreta¬ 
dor  tem  a  posse,  o  uso  e  o  controle  da  embarcação,  por  tempo  determinado,  cabendo  ao  afreta¬ 
dor  a  designação  do  comandante  e  da  tripulação,  é  denominado  afretamento 

a)  completo. 

b)  a  casco  nu. 

c)  direto. 
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d)  por  viagem. 

e)  por  tempo. 

5.  (FEPíSE  —  DPE-SC  —  2012)  Pelo  contrato  de  transporte  uma  empresa  se  obriga,  mediante  retri¬ 
buição,  a  transportar,  de  um  lugar  para  outro,  pessoas  ou  coisas.  No  que  se  refere  aos  danos 
causados  às  pessoas  transportadas,  o  transportador  responde  pelos  danos; 

a)  Salvo  fato  resultante  de  força  maior. 

b)  Salvo  se  elidida  por  culpa  de  terceiro. 

c)  Salvo  se  o  passageiro  não  pagou  a  passagem. 

d)  Salvo  se  o  transporte  era  exclusivo  de  mercadoria. 

e)  Salvo  cláusula  excludente  da  responsabilidade. 

W  GABARITO  m 


1.  "b",  nos  termos  do  art.  733,  do  CC;  "Nos  contratos  de  transporte  cumulativo,  cada  transpor¬ 

tador  seobriga  a  cumprir  o  contrato  relativamente  ao  respectivo  percurso,  respondendo  pelos 
danos  nele  causados  a  pessoas  e  coisas". _ 

2.  Item  correto.  A  proposição  reproduziu  a  alinea  "a",  do  art.  r,  do  Acordo  de  Alcance  Parcial 

para  facilitação  do  Transporte  Multimodal  de  Mercadorias  no  âmbito  do  MERCOSUL,  nos  ter¬ 
mos  do  Decreto  n.  1.401/95. _ _ _ _ 

3.  "c".  De  acordo  com  a  Lei  do  Transporte  Aquaviàrio,  no  contrato  de  fretamento,  o  fretador 
corresponde  ao  empresário  que  aluga  a  embarcação,  e  o  afretador,  ao  locatário.  A  gestão  náu¬ 
tica  referente  à  administração  da  tripulação,  da  segurança  e  do  comando  do  navio  será  de  res¬ 
ponsabilidade  do  fretador  no  fretamento  por  viagem  e  por  período,  nos  termos  do  art.  2°,  incs. 

I  e  II,  da  Lei  n.  9.432/97. _ ,  _ _ ^ ^ 

4.  "b",  nos  termos  do  inc,  I,  do  art.  2",  da  Lei  n.  9.432/97;  "afretamento  a  casco  nu,  contrato  em 

virtude  do  qual  o  afretador  tem  a  posse,  o  uso  e  o  controle  de  embarcação,  por  tempo  determi-  ■ 
nado,  inclu  indo  o  direito  de  designar  o  comandante  e  a  tripulação". _  ' 

5.  "a",  nos  termos  do  art.  734,  do  Código  CivilT^O  transportador  responde  pelos  danos  causadosi 

I  às  pessoas  transportadas  e  suas  bagagens,  salvo  motivo  de  força  maior".  \ 


«17.1.  NOÇÕES  GERAIS 

Na  economia  globalizada  de  hoje,  de  uma  sociedade  de  massa,  impensável  a 
otimização  de  recursos  financeiros  sem  a  participação  das  sociedades  profissionais', 
que  têm  como  insumo  principal  o  crédito".  A  respeito,  diz  a  lei;  “Lei  n.  4.595/64  (...) 


'  Na  verdade,  excepcionalmente,  poderá  haver  fomento  do  crédito  sem  a  participação  direta  dos 
bancos.  Há  iniciativas  relacionadas  aos  denominados  “Bancos  Comunitários”,  que  se  organizam 
como  associações  civis,  sem  fins  lucrativos,  para  o  fomento  do  microcrédito  em  comunidades  de 
baixa  renda.  O  microcrédito,  crédito  subvencionado  nos  termos  do  Programa  Nacional  do  Microcré¬ 
dito  Produtivo  Orientado  (PNMPO,  Lei  n.  ll.ÜO/2005,  Decreto  n.  5.288/2004  e  Resolução  n. 
4.000/2011,  do  Conselho  Monetário  Nacional),  também  encontra  respaldo  na  Resolução  n. 
3.954/201 1  que  regulamentou  os  serviços  que  podem  ser  terceirizados  a  seus  correspondentes,  en¬ 
tre  os  quais,  além  de  empresários  e  sociedades  empresárias,  as  associações  criadas  nos  termos  do 
CC,  nos  termos  do  art.  3",  da  referida  Resolução.  Um  “Banco  Comunitário”,  portanto,  é  uma  asso¬ 
ciação  civil  que,  de  acordo  com  os  princípios  da  denominada  “economia  criativa”  (interação  entre 
“criatividade,  cultura,  economia  e  tecnologia”),  poderá  suprir  os  meios  financeiros  para  o  alcance 
de  bens  e  serviços  pelas  famílias  de  baixa  renda  e  que  não  tenham  sido  favorecidas  com  tinhas  de 
crédito  especiais  pelas  instituições  financeiras  empresárias.  A  propósito,  a  constitucionalidade  da 
Resolução  n.  3.954/2011  deverá  ser  apreciada  pelo  STF,  diante  da  propositura  da  ADPF  236/DF. 
Para  um  estudo  mais  detalhado  do  tema  “Bancos  Comunitários”,  recomenda-se  a  leitura  da  tese  de 
doutorado  de  Marusa  Gonçalves  Freire  (Universidade  de  Brasília  —  UnB)  intitulada  “Moedas 
Sociais:  contributo  em  prol  de  um  marco  l^al  e  regulatório  para  as  moedas  sociais  locais  circulan¬ 
tes  no  Brasil".  Disponível  em;  <http://www2.cultura.gov.br/economiacriativa/'wp-content/uploads/ 
2012/12/FREIRE-MARUSA-TRABALHO-CONCORRENTE-COM-RESUMO.pdf>.  Acesso  em: 
02  mar.  2014,  às  !4h.  Recomendável,  ainda,  para  ambientação  sobre  o  assunto,  visita  ao  portal  da 
Secrelaria  Nacional  de  Economia  Solidária  (Ministério  do  Trabalho  e  Emprego)  no  link  <http:// 
portal.mte.gov.br/ecosolidaria/o-que-e-econoraia-solidaria.htm>. 

-  Além  das  moedas  .sociais,  existem  as  virtuais.  A  tecnologia  tem  reinventado  as  práticas  empresa¬ 
riais.  Nesse  sentido,  é  exemplo  de  moeda  virtual  o  biteoin,  que  poderá  ser  utilizado  como  meio  de 
pagamento  entre  consumidores  e  fornecedores  que  tenham  aderido  a  uma  carteira  via  internet  ou 
gerenciada  por  terceiros.  As  transferências  ocorrem,  por  exemplo,  de  smartphone  para  smartpho- 
ne.  Trata-Se  de  uma  criptomoeda  baseada  em  protocolos  de  código  aberto  e  criptografia  não  sujeita 
ao  controle  estatal.  Da  mesma  maneira  que,  no  Brasil,  o  COAF  (Conselho  de  Controle  de  Ativida¬ 
des  Financeiras,  órgão  do  Ministério  da  Fazenda)  tem  a  função  de  prevenir  crimes  contra  a  lavagem 
de  dinheiro  e  o  financiamento  do  terrorismo,  entre  outras  operações  suspeitas,  o  FínCEN —  Finan¬ 
cial  Crimes  Enforcement  Network  —  é  órgão  com  funções  semelhantes  e  faz  parte  da  estrutura  da 
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Art.  17.  Consideram-se  instituições  financeiras,  para  os  efeitos  da  legislação  em 
vigor,  as  pessoas  jurídicas  públicas  ou  privadas,  que  tenham  como  atividade 
principal  ou  acessória  a  coleta,  intermediação  ou  aplicação  de  recursos  finan¬ 
ceiros  próprios  ou  de  terceiros,  em  moeda  nacional  ou  estrangeira,  e  a  custódia 
de  valor  de  propriedade  de  terceiros”. 

Tal  atividade  de  intermediação  do  crédito  tem  suas  origens  nos  “trapezistas”  e 
nos  argentarii,  na  Antiguidade,  entre  os  gregos  e  romanos,  respectivamente,  que, 
naquele  tempo,  exerceram  “funções  de  trocadores,  depositários  e  emprestadores  de 
moeda”.  Na  Idade  Média,  os  “campsores  ou  cambiatores”  repetiram  o  ofício  de  troca 
manual  de  moedas,  aperfeiçoando-o  e  substituindo-o  até  a  denominação  “banquei¬ 
ros”,  representados  pelos  grandes  mercadores.  Ainda  na  Idade  Média,  destacaram-se 
organizações  criadas  para  administrar  recursos  provenientes  de  órgãos  públicos 
(“empréstimos  forçados”)  ou  de  classes  específicas,  sendo  exemplos  disso  o  Banco 
de  Veneza  (1171-1797)  e  “a  Casa  di  San  Giorgio,  fundada  em  Gênova,  em  1408”, 
conforme  salientado  por  Nelson  Abrão^ 

As  sucessivas  revoluções  industriais,  a  partir  do  século  XVIII,  afirmaram  e  mo¬ 
dularam  o  sistema  de  produção  capitalista,  que  sempre  se  pautou  pelo  desenvolvi¬ 
mento  econômico  impulsionado  pela  iniciativa  privada,  quer  dizer,  pelos  em¬ 
preendedores,  empresários,  sociedades  empresárias,  como  as  instituições 
financeiras  —  os  bancos,  responsáveis  pela  intermediação  do  crédito,  o  qual,  no 
Brasil,  é  “inerente  ao  desenvolvimento  da  ordem  econômica  fundada  na  livre-inicia¬ 
tiva  (arts.  170  e  192,  da  CF)”  e  que  “permite  o  desenvolvimento  nacional  (art.  3°, 
II),  trazendo,  como  consequência,  diversos  benefícios  para  a  comunidade.  Num  pris¬ 
ma  individual,  o  crédito  possibilita  a  aquisição  de  bens  e  serviços  essenciais  que, 
ao  final,  são  importantes  para  o  desenvolvimento  da  atividade  humana”^. 


Secretaria  do  Tesouro  nos  Estados  Unidos,  e,  expressamente,  reconheceu  o  biteoin  como  moeda 
virtual  (Money  Services  Business),  o  que  demonstra  o  crescimento  das  transações  por  meio  de  tal 
“moeda”.  Diferentemente,  o  Banco  Central  Europeu  não  considera  o  biteoin  moeda  eletrônica, 
porque,  apesar  de  poder  ser  armazenado  eletronicamente  e  cumprir  a  tarefa  de  meio  de  pagamento 
(dois  dos  requisitos  das  moedas  eletrônicas  nos  termos  da  Diretiva  da  União  Europeia  sobre  moeda 
eletrônica  —  Electronic  Money  Diiective  2009/U0/EC),  poderá  ser  negociado  com  base  na  recep¬ 
ção  de  fundos  em  quantidade  superior  ao  valor  monetário  emitido,  o  que  contraria  a  referida  dire¬ 
tiva.  Sinais  dos  tempos?  Nada  disso;  apenas  o  velho  escambo  sendo  renovado,  ainda  que  a  dispensar 
as  instituições  financeiras. 

’  Direito  bancário,  13.  ed..  p.  44-45. 

*  Os  banqueiros  no  velho  continente  europeu,  a  partir  do  século  XV,  passaram  a  financiar  os  reinos 
absolutistas  que  se  lançaram  à  conquista  do  continente  americano,  na  perspectiva  de  que  suas  des¬ 
cobertas  lhes  propiciassem  a  acumulação  de  metais  preciosos.  De  forma  bem-humorada,  Carlos 
Eduardo  Novaes  arremata:  “A  essa  fase  da  História,  alguns  desavisados  costumam  chamar  de  ‘Pe¬ 
ríodo  dos  Grandes  Descobrimentos’.  A  verdade,  porém,  era  outra:  ninguém  estava  a  fim  de  desco¬ 
brir  nada  além  de  novos  caminhos  para  grandes  lucros.  Você  duvida?  Pois  saiba  que  um  pequeno 
banqueiro  alemão,  lacob  Fugger,  em  seu  balancete  de  1546,  mostra  débitos  do  Imperador  alemão, 
dos  reis  da  Inglaterra,  de  Portugal,  da  rainha  da  Holanda  e  —  pasmem  —  até  do  Papa”.  NOVAES, 
Eduardo.  Capitalismo  para  principiantes  (a  história  dos  privilégios  econômicos),  p.  25-26. 

’  Assim  doutrina  Leonardo  Roscoe  Bessa  {Manual  de  direito  do  consumidor,  2.  ed.,  p.  251). 
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A  concentração  empresarial,  com  conglomerados  empresariais  multinacio¬ 
nais,  inclusive  instituições  financeiras,  demonstra-se  fenômeno  presente  em  todo  o 
globo,  sendo  que  as  operações  bancárias  também  se  internacionalizaram  e,  com  efei¬ 
to,  as  normas  que  as  regulam,  protegendo  interesses  difusos,  públicos  e  particu¬ 
lares,  concomitantemente. 

!  E,  se  a  atividade  empresarial  se  demonstra  imprescindível  a  todos  nós,  pois, 
por  meio  dela,  alcançamos  os  produtos  e  serviços  cotidianos,  por  identidade  de 
razões,  à  intermediação  do  crédito  (a  englobar  as  operações  ativas  e  passivas  dos 
bancos),  também  se  estende  a  referida  imprescindibilidade,  pois  são  as  institui¬ 
ções  financeiras  que  fomentam  o  crédito  aos  empresários  e  às  sociedades  em¬ 
presárias,  para  que  mantenham  e/ou  incrementem  seus  negócios.  O  crédito,  “ma¬ 
téria-prima”  das  operações  bancárias,  poderá  suprir  as  mais  variadas  necessidades 
econômicas  (crédito  livre)  e  poderá  ser  reservado  a  atividades  específicas,  tornan¬ 
do-se  direcionado,  por  exemplo,  quando  destinado  ao  financiamento  do  agronegó- 
cio  ou  de  imóveis  às  famílias  de  baixa  renda.  Além  disso,  a  especificação  das 
operações  de  crédito  permite  a  classificação  dos  bancos.  Arnaldo  Rizardo  pon¬ 
tua  as  espécies  seguintes; 

a)  Bancos  de  emissão,  que  realizam  operações  bancárias  exclusivamente  com  as  insti¬ 
tuições  financeiras  públicas  e  privadas.  Compete-lhes  emitir  a  moeda-papel  e  a  “moe¬ 
da-metálica”,  função  do  Banco  Central  do  Brasil;  b)  Bancos  Comerciais  de  Depósi¬ 
tos,  os  quais  têm  como  prerrogativa  principal  “receber  do  público  depósitos  de  fundos 
à  vista  e  a  termo.  Assim  (...)  fazer  descontos,  antecipações,  aberturas  de  crédito,  além 
de  outras  atividades  como  serviços  de  cobrança,  transferência  de  fundos,  custódia  de 
títulos  e  valores,  locações  de  cofres,  operações  de  câmbio,  etc.  (...)  c)  Bancos  de  Inves¬ 
timento,  que  se  dedicam  aos  financiamentos.  São  constituídos  de  instituições  finan¬ 
ceiras  privadas,  especializadas  em  operações  de  participação  ou  financiamento,  a  pra¬ 
zos  médio  e  longo,  para  suprimento  de  capital,  fixo  ou  de  movimento,  mediante 
aplicação  de  recursos  de  terceiros;  d)  Bancos  de  Crédito  Real,  aos  quais  sobressai 
função  de  conceder  empréstimos  a  longo  ou  a  curto  prazo,  mediante  garantia  de  imó¬ 
veis;  e)  Bancos  dc  Credito  Industrial  ou  aqueles  que  se  destinam  a  auxiliar  a  indús¬ 
tria  através  de  empréstimos;  f)  Bancos  Agrícolas  que  concedem  crédito  aos  que  se 
dedicam  às  atividades  do  agronegócio,  com  “garantia  hipotecária  ou  pignoratícia”;  g) 
Caixas  Econômicas  que  se  dedicam  a  recolher  e  movimentar  a  poupança  popular, 
estando  organizadas  sob  a  forma  empresas  públicas.  A  federal  é  garantida  pelo  gover¬ 
no  federal;  as  estaduais,  pelos  governos  federal  e  estaduais;  h)  Cooperativas  de  Cré¬ 
dito,  definidas  como  sociedades  de  pessoas  com  forma  jurídica  própria,  de  natureza 
civil,  sem  finalidade  lucrativa  e  não  sujeitas  à  falência,  se  organizam  para  a  prestação 
de  serviços  ou  exercício  de  outras  atividades  de  interesse  comum  dos  associados.  Pro¬ 
piciara  empréstimos  a  juros  módicos  a  seus  associados  e  restringem  suas  atividades 
às  relações  entre  os  cooperados  e  a  sociedade*. 

Esquematizando  as  espécies  de  banco,  segundo  Arnaldo  Rizzardo: 


RIZZARDO,  Arnaldo.  Contratos,  8.  ed.,  p.  1401. 
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ESPÉCIES  DE  BANCO 
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k: 


Banco  de  emissão 


Banco  comercial  de  depósito 


Banco  de  investimento 


Banco  de  crédito  real 


Banco  de  crédito  industrial 


Banco  agrícola 


Caixa  econômica 


Cooperativa  de  crédito 


3 

} 

3 

3 

3 

3 

3 

} 


Essa  especificação  das  operações  de  crédito  orienta  a  classificação  dos  contratos 
bancários,  considerados  em  duas  categorias:  contratos  típicos  e  atípicos.  Nesse  sen¬ 
tido,  doutrina  o  professor  Fábio  Ulhoa  Coelho  acerca  dos  contratos  bancários:  “As 
operações  desenvolvidas  pelos  bancos  podem  ser  típicas  (atividades  de  intermedia¬ 
ção  de  recursos  financeiros  exclusivas  de  banco)  ou  atípicas  (prestação  de  serviços 
ligados  ao  cumprimento  de  obrigações  pecuniárias).  As  operações  típicas  são  ativas 
ou  passivas,  conforme  o  banco  assuma  respectivamente  a  posição  de  credor  ou  de¬ 
vedor  da  obrigação  principal  contratada  com  o  cliente”’.  Pode  o  banco  também  se 
colocar  como  coobrigado,  como  se  verá. 

Nelson  Abrão®  preferiu  conceituar  Direito  Bancário  como  ramo  do  direito  em¬ 
presarial  “que  regula  as  operações  de  banco  e  as  atividades  daqueles  que  as  praticam 
em  caráter  profissional”,  tomando  por  empréstimo  a  definição  que  colhia  do  disposto 
no  art.  119,  do  parcialmente  revogado  Código  Comercial.  Criticou,  em  seguida,  o  art. 
17,  da  Lei  n.  4.595/64,  anteriormente  transcrito,  tendo  em  vista  não  se  ter  explicitado 
na  norma  legal  a  diferença  entre  instituição  financeira  e  banco.  Asseverou  que  a  Lei 
que  define  os  crimes  contra  o  Sistema  Financeiro  Nacional  (Lei  n.  7,492/86)  re¬ 
petiu  a  caracterização  da  instituição  financeira  como  a  empresa  hábil  “a  custódia, 
emissão,  distribuição,  negociação,  intermediação  ou  administração  de  valores  mobi¬ 
liários”,  não  se  podendo  enxergar  em  tal  dispositivo  a  diferença  basilar  entre  banco 
e  instituição  financeira.  Doutrinariamente,  pautou  a  diferença  na  disponibilidade 
dos  fundos  de  que  dispõem  tanto  os  bancos  quanto  as  instituições  financeiras.  Escla¬ 
receu  que  os  bancos  poderão  captar  recursos  públicos,  sob  a  forma  de  depósito, 
por  exemplo,  podendo  utilizá-los  nas  variadas  operações  de  intermediação  de  crédi¬ 
to,  ao  passo  que  as  instituições  financeiras  somente  poderiam  realizar  as  referi- 


’  Curso  de  direito  comercial,  12.  ed.,  v.  III,  p.  146. 
*  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  34. 
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das  operações  por  meio  de  recursos  não  provenientes  do  público.  Assim,  não 
haveria  dessemelhanças  quanto  ao  conteúdo  de  tais  operações’.  Tal  ressalva,  porém, 
permite  classificar  os  contratos  bancários  como  próprios  (exclusivos  dos  bancos)  e 
impróprios  (quando  também  permitidos  a  outras  instituições  financeiras).  Nesta 
obra,  adotar-se-á  essa  categorização'®  ",  bem  como  serão  referidos  contratos  coliga¬ 
dos  com  atividade  bancária,  como  o  Contrato  de  Cartão  de  Crédito,  entre  oulros, 
conforme  o  quadro  a  seguir: 


pC 

Mútuo  ] 

-c 

Abertura  de  crédito  \ 

pC 

Próprios  1 — 

Depósito  j 

_*c 

Desconto  ) 

Vendor  ] 

í 

Faaoring  ) 

—*{ 

innpróprios  ]: — 

Leasing  | 

— ►(  Alienação  fiduciária  \ 

■  17.2.  MÚTUO 
17.2.1.  Introdução 

O  Código  Civil  define  o  mútuo  como  contrato  de  empréstimo  de  bem  fungível; 
sendo  o  dinheiro  exemplo  clássico  de  bem  móvel  que  pode  ser  substituído  por  outro 
de  mesma  espécie,  qualidade  e  quantidade,  é,  portanto,  bem  fungível  (art.  586,  caput. 


’  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  35. 

“  As  proposições  em  trâmite  no  Congresso  Nacional  —  PLC  1.572/2011  e  PLS  487/2013  — ,  que  se 
construíram  como  as  matrizes  paralelas  do  novo  Código  Comercial,  nesse  particular,  adotaram 
posicionamento  diverso.  No  projeto  em  trâmite  na  Câmara  dos  Deputados,  somente  seião  contratos 
bancários  aqueles  que  envolverem  atividade  privativa  de  banco  (art.  428).  Já  o  projeto  em  tramita¬ 
ção  no  Senado  Federal  preferiu,  em  vez  da  espécie  contratos  bancários,  tratar  dos  “Contratos  Fi¬ 
nanceiros"  (art.  528)  e,  como  característica,  a  atribuição  privativa  para  intermediação  de  recursos 
financeiros.  De  comum  nos  dois  projetos,  o  rol  meramente  exeraplificativo  para  as  espécies  de 
contratos  neles  previstas. 

"  O  Código  Civil  y  Comercial  de  La  Nación  (de  outubro  de  2014),  na  Argentina,  tipificou  os  contratos 
bancários  e  adotou  a  mesma  fórmula  do  PLS  487/2013,  ou  seja,  os  contratos  bancários  serão  aqueles 
que  tenham  como  uma  das  partes  os  bancos,  mas  também  outras  instituições  autorizadas  pelo  Banco 
Central  da  Argentina.  Confira-se  a  legislação  de  “los  hermanos”  no  site:  <http://www.infojus.gob.ar/ 
docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf>.  Acesso  era:  17  nov.  2014,  às  21:00. 
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c/c  art.  85,  ambos  do  CC),  O  “preço”  do  dinheiro  corresponderá,  minimamente,  aos 
juros  que  vierem  a  incidir  sobre  o  capital  disponibilizado  e  que  se  presumem 
devidos  quando  a  operação  de  empréstimo  destinar~se  a  ^ins  econômicos.  Quando  o 
mutuante  tratar-se  de  banco,  caracterizado  estará  o  contrato  bancário  típico  (opera¬ 
ção  ativa,  distribuição  de  capital,  fomento  do  crédito),  em  que  o  banco  assumirá, 
predominantemente,  a  posição  de  credor,  enquanto  o  mutuário  a  posição  de  deve¬ 
dor,  comprometendo-se  “a  restituir  ao  banco  mutuante  o  valor  emprestado, 
com  os  juros,  acréscimos  e  consectários  contratados"  tart.  429,  inc.  I,  do  PLC 
1.572/2011  —  novo  Código  Comercial).  Redação  semelhante  lê-se  no  PLS  487/2013 
(art.  529,  inc.  I).  Não  há,  em  essência,  diferença  entre  o  mútuo  civil  e  o  bancário, 
conforme  bem  salientado  por  Ricardo  Negrão’^.  Porém,  a  limitação  quanto  à  remu¬ 
neração  do  capital  referenciada  no  art.  591,  do  CC,  que  remete  o  intérprete  da  nor¬ 
ma  ao  art.  406,  também  do  CC,  não  foi  imposta  aos  bancos  e  às  demais  instituições 
financeiras,  como  se  verá  a  seguir. 


17.2.2.  Dos  juros  compensatórios  e  moratórios 


O  crédito  —  0  dinheiro  objeto  do  contrato  de  mútuo  —  tem  um  “preço”.  O 
“preço”  do  dinheiro  para  o  tomador  do  empréstimo  se  visualiza  pelas  taxas  de 
juros  incidentes  sobre  o  Capitai  almejado,  comparando-se  este  valor  com  o  do 
saldo  devedor  que  se  vier  a  formar.  De  maneira  simples,  entre  particulares,  M  =  C 
+  J.  O  valor  total  do  dinheiro  emprestado  corresponde  a  M  (montante),  que  equiva¬ 
le  ao  resultado  da  soma  de  C  (capital)  com  J  (os  juros  pactuados),  estes  incidentes 
sobre  C  e  correspondentes  à  remuneração  do  mutuante  que  se  predispuser  a  dis¬ 
ponibilizar  o  dinheiro  ao  mutuário.  Portanto,  tais  juros  podem  ser  qualificados 
como  compensatórios.  Operação  simples  em  que  o  mutuário  restitui  aò  mutuante 
0  principal  acrescido  da  quantia  equivalente  aos  juros  remuneratórios  (sinônimo 
de  juros  compensatórios). 


“  Manual  de  direito  comercial  <S  empresa,  v.  2,  Títulos  de  crédito  e  contratos  mercantis,  p.  367. 
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Entretanto,  em  caso  de  mora,  além  dos  acréscimos  decorrentes  da  correção 
monetária,  ao  montante  serão  acrescidos  juros  moratórios,  como  sanção  pelo  atra¬ 
so  no  cumprimento  da  obrigação  e  estímulo  à  devolução  mais  rápida  possível  ao 
credor  do  capital  emprestado.  Juros,  assim,  devidos  em  razão  do  inadimplemento  do 
contrato.  Juros  considerados  índenizatórios.  Nesse  sentido,  o  CC  (arts.  394  e  395) 
consideiia  em  “mora  o  devedor  que  não  efetuar  o  pagamento  (...)  no  tempo,  lugar  e 
forma  que  (...)  a  convenção  estabelecer”,  devendo  “responder  pelos  prejuízos  a  que 
sua  mora  der  causa,  mais  juros,  atualização  dos  valores  monetários  segundo  índices 
oficiais  regularmente  estabelecidos,  e  honorários  de  advogado”. 

Imagine-se  um  mútuo  que  se  entabulou  entre  civis,  dois  vizinhos  —  Shylock 
(judeu),  o  mutuante,  e  Antônio  (cristâo)'^  o  mutuário,  maiores  e  capazes.  O  contrato 
se  estabeleceu  verbalmente.  Shylock  emprestou  a  Antônio  a  quantia  de  R$  5.000,00, 
creditando  o  valor  respectivo  em  conta  corrente  informada  por  Antônio,  na  data  de 
01/11/20Í3.  Os  juros  convencionados  foram  de  6%  a.m.  (seis  pontos  percentuais  ao 
mês),  sendo  que  o  principal  acrescido  dos  juros  deveria  ser  saldado  em  30  dias,  com 
a  possibilidade  de  prorrogação  do  empréstimo,  desde  que,  pelo  menos,  os  juros  do 
período  fossem  liquidados.  Antônio  assinou  nota  promissória  em  branco  e  a  disponi¬ 
bilizou  a  Shylock.  Vencida  a  dívida,  sem  receber  os  juros  acordados,  Shylock  preen¬ 
cheu  os  dados  faltantes  da  nota  promissória  e  buscou  em  Juízo  executar  a  quantia  de 
R$  5.366,98''*.  O  negócio  jurídico  subjacente,  em  princípio,  seria  válido,  diante  da 
capacidade  dos  agentes,  da  licitude  do  objeto  e  da  ausência  de  forma  para  sua  conclu¬ 
são  (art.  104,  do  CC).  Entretanto,  a  taxa  de  juros  praticada  excedeu  o  limite  legal, 
caracterizando-se  como  encargo  ilícito  (art.  137,  do  CC)  e  a  contextualizar  a  usura 
(Decreto  n.  22.626/33)  ou  a  agiotagem  (MP  n.  2.172-32/2001),  e,  por  isso,  nulo  o 
negócio.  Era  tais  hipóteses,  a  nota  promissória  restará  contaminada  com  a  nuli¬ 
dade  do  mútuo  verbal  e,  assim,  a  execução  poderá  ser  afastada  por  eventuais  embar¬ 
gos  do  devedor,  salvo  se  vier  a  circular,  tornando-se  título  abstrato  perante  o 
tercciro-endossatário. 

A  solução  assim  apresentada  parece,  à  primeira  vista,  injusta,  diante  das  não  tão 
módicas  taxas  de  juros  praticadas  pelos  bancos,  nas  operações  de  crédito  sem  garantia, 
como  as  do  “cheque  especial”.  Porém,  deve-se  ter  em  mente  que  o  regime  jurídico 


*’  Os  nomes  aqui  escolhidos,  propositadamente,  rememoram  os  nomes  dos  personagens  centrais  da 
peça  “O  Mercador  de  Veneza”,  do  grande  William  Shakespeare,  literatura  que  serve  de  apoio  para 
reflexão,  entre  outros  temas  jurídicos,  sotare  os  limites  da  autonomia  privada  no  direito  contratual 
e  a  necessidade  de  intervenção  do  Judiciário  para  coibir  eventuais  abusos.  O  exemplo  aqui  construí¬ 
do  se  baseou  era  casos  concretos,  julgados  peio  TJDFT,  em  que,  entre  particulares,  os  mutuantes 
pretenderam  fazer  valer  as  taxas  convencionais  das  avenças,  mas  que,  como  O  judeu  Shylock,  ulti¬ 
maram  por  “ter  mais  justiça  do  que  queriam”,  porque  o  convencionado,  razoável  e  justo  para  eles, 
■ ,  acabou  por  ser  reconhecido  como  abusivo.  Para  a  humanização  da  teoria,  recomenda-se  a  leitura  da 
referida  peça:  “O  Mercador  de  Veneza”,  de  William  Shakespeare  (tradução  de  Beatriz  Viégas-Fa- 
ria),  LPM,  Rio  de  Janeiro,  2008.  Igualmente,  para  aprofundamento  da  matéria,  sugere-se  a  leitura 
do  inteiro  teor  dos  acórdãos  julgados  pelo  TJDFT,  registros  576.662, 654.198  e  718.578. 

^  Na  página  do  TJDFT  <www.tjdft.jus.br>,  no  link  “Advogados  (...)  Atualização  Monetária”,  possível 
não  somente  verificar  a  atualização  monetária,  como  também  calcular  os  juros  moratórios,  multa  e 
honorários  advocatfcios,  gratuita  e  automaticamente,  No  caso,  o  vaior  de  R$  5.366,98  foi  calculado 
com  base  no  referido  link. 
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aplicável  ao  mútuo  bancário  corresponde  à  legislação  especial  componente  de  sub-ra- 
mo  do  Direito  Empresarial  —  o  Direito  Bancário  — ,  “incrustado  no  segmento  do  Di¬ 
reito  Privado,  pela  qualidade  das  partes,  cujas  relações  regula  (...)  por  outro  lado,  im¬ 
pregna-se  de  acentuada  conotação  pública,  dada  a  importante  repercussão,  no 
interesse  coli:tivo,  do  exercício  da  atividade  bancária,  atualmente  sob  controle  estatal”. 

E  esse  controle  estatal  se  estabelece  também  por  meio  do  Direito  Econômico, 
“ramo  do  Direito  que  tem  por  objeto  a  ‘juridicização’,  ou  seja,  o  tratamento  jurídico 
da  política  econômica  e,  por  sujeito,  o  agente  que  dela  participe.  Como  tal,  é  o  con¬ 
junto  de  normas  de  conteúdo  econômico  que  assegura  a  defesa  e  harmonia  dos  inte¬ 
resses  individuais  e  coletivos,  de  acordo  com  a  ideologia  adotada  na  ordem  jurídica. 
Para  tanto,  utiliza-se  do  ‘princípio  da  economicidade’”*^. 

Direito  Econômico  é  “ramo  autônomo  do  Direito,  visto  que  dispõe  de  sujei¬ 
tos,  objeto,  normas  e  campo  próprios  e  interage  em  harmonia  com  os  demais  ramos 
do  Direito.  Seus  sujeitos  são  os  agentes  econômicos  que  atuam  no  mercado,  como 
empresas,  grupos  econômicos.  Estados,  organismos,  seja  nacional,  seja  internacio¬ 
nal,  público  ou  privado,  e  o  próprio  indivíduo.  Seu  objeto  é  a  realização  da  Justiça 
por  meio  da  política  econômica.  Além  das  normas  tradicionais,  há  normas  cujo 
conteúdo  é  sempre  econômico.  São  normas:  programáticas,  que  enunciam  e  orien¬ 
tam;  premiais,  que  estimulam  e  incentivam;  e  objetivas,  que  definem  as  políticas 
públicas.  Quanto  ao  seu  campo,  o  econômico,  inclusive  previsto  na  Constituição 
Federal  de  1988,  art.  24,  r’‘«. 

Tal  competência  legislativa,  concorrente  entre  os  entes  da  Federação  (União, 
Estados  e  Distrito  Federal),  reserva  à  União  precedência  para  estabelecer  normas 
gerais  (art.  24,  §  1®,  da  CF/1988)  e  pautará  a  competência  material  ou  administrativa 
da  União  (ressalte-se  exclusiva,  não  delegável)  para  “administrar  as  reservas  cam¬ 
biais  do  País  e  fiscalizar  as  operações  de  natureza  financeira,  especiaimente  as 
de  crédito,  câmbio  e  capitalização,  bem  como  as  de  seguro  e  de  previdência  priva¬ 
da”  (art  21,  inc.  VIII,  também  da  CF/1988). 

Percebe-se,  assim,  estreita  relação  entre  o  Direito  Bancário  (ramo  do  direito 
empresarial)  e  o  Direito  Econômico,  sendo  que  a  política  de  crédito  e  os  contratos 
que  em  torno  dela  gravitam  não  podem  mesmo  ser  tratados  como  se  fossem  relações 
econômicas  estritamente  entre  particulares,  razão  pela  qual,  apesar  das  respeitáveis 
opiniões  em  sentido  contrário,  ilustrativamente,  o  limite  legal  ou  teto  do  “preço”  do 
dinheiro  (os  Juros  remuneratórios  ou  compensatórios)  oponível  às  relações  eco¬ 
nômicas  entre  civis  não  se  mensura,  nem  se  aplica  aos  contratos  bancários. 

Os  bancos  correspondem  a  sociedades  empresárias  que  captam  recursos  de 
terceiros,  remunerando-os  (por  exemplo,  por  meio  da  poupança),  e,  concomitante¬ 
mente,  poderão  utilizá-los  para  financiar  o  crédito  de  pessoas  físicas  e  jurídicas 
(exemplifícativamente,  por  meio  de  contrato  de  abertura  de  crédito),  impondo-se  aos 


”  Assim  douirina  Washington  Peluso  Albino  de  Souza  no  seu  Primeiras  Unhas  de  direito  econômico. 
5.  ed,,  p.  23. 

“  Cf.  o  pensamento  de  Vicente  Bagnoli,  Direito  econômico,  5.  ed.,  p.  8. 
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tomadores  de  tais  recursos  uma  taxa  superior  à  da  captação.  Logicamente,  a  adminis¬ 
tração  do  crédito  de  e  para  terceiros  envolve  um  custo  operacional,  bem  como  a 
incidência  de  tributos,  e,  ainda,  prospectivamente,  almejará  o  lucro. 

A  diferença  entre  a  taxa  de  aplicação  (entendida  como  remuneração  ou  juros 
incidentes  nas  operações  de  crédito  intermediadas  pelos  bancos  quando  disponibili¬ 
zam  recursos  a  terceiros)  e  a  taxa  de  captação  (que  se  compreende  pela  remunera¬ 
ção  devida  pelos  bancos  quando  recebem  e  administram  recursos  de  terceiros)  deno- 
mina-se  spread  bancário.  Spread,  palavra  de  origem  inglesa,  com  significado 
múltiplo  ou  polissêraico,  refere-se  a  custo,  a  encargo,  à  comissão  bancária,  à  mar¬ 
gem  de  lucro  bruto. 

O  Banco  Central  do  Brasil  —  BACEN,  com  as  atribuições  legais  de  monitorar  e 
fiscalizar  as  operações  de  crédito,  tem  periodicamente  estudado  e  decomposto  o  spread 
por  meio  do  projeto  “Juros  e  Spread  Bancário  no  Brasil””.  Contabilmente,  a  tabela  a 
seguir  permite  a  especificação  dos  fatores  que  compõem  o  denominado  spread. 


1  DECOMPOSIÇÃO  00  SPRBAD  BANCARIO  (Cl 

DIVIP05IÇ 

ÃO  PERCI 

ENTUAL) 

2007 

2008 

2009 

2010 

2011 

D  Spread  Total 

100,00 

100,00 

100,00 

100,00 

100,00 

□  Inadimplência 

49,25 

12,54 

53,89 

35,41 

22,5 

D  Compulsório  +  Subsídio  Cruzado  +  Encargos  Fiscais  +  FGC 

16,22 

21,3 

22,13 

11.24 

11,81 

□  Margem  Bruta,  Erros  e  Omissões  (1-2-3> 

^  34,53 

66,16 

'  23.97 

53,35 

65,68 

o  Impostos  Diretos 

13,81 

26,46 

9,59 

21,34  : 

26,27 

Q  Margem  Líquida,  Erros  e  Omissões  (4*5) 

20.72 

39,7 

14.38  1 

32,01  j 

39,41 

fonte:  BCB’«. 


A  tabela  anterior  permite  a  ilação  de  que  o  denominado  spread  bancário  é 
conjuntural  e  dependente  de  fatores  extr^urídicos,  destacando-se  o  risco  da  ina¬ 
dimplência  e  a  margem  líquida  correspondente  ao  lucro  mínimo  dos  bancos.  A  in¬ 
tervenção  estatal'^  por  meio  do  direito  econômico  poderia  ser  alcançada  com  a  limi- 


Disponível  em:  <http://www.bcb.gov.br/7SPREAD>. 

Reprodução  da  planilha  apresentada  no  estudo  “Juros  e  Spread  Bancário  com  informações  até 
março  de  2013”,  veiculada  pelo  Banco  Central  e  disponível  pelo  seguinte  link:  <http://www4.bcb. 
gov.br/pec/gci/port/focus/FAQ%20l'Juros%20e%20Spread%20Banc%C3%Alrio.pdf>. 

Desde  a  Antiguidade,  as  primeiras  leis  escritas  já  registravam  a  necessidade  de  intervenção  estatal 
para  a  limitação  dos  juros.  O  direito  babilónico  antigo,  no  Código  de  Hamurabi,  dispôs;  “Se  um 
mercador  emprestou  cevada  ou  prata  a  juros,  ele  tomará  1  GUR  de  cevada,  (100  qa]  de  juros.  Se 
emprestou  prata  a  juros,  tomará,  por  um  sido  de  prata,  1  /6  de  sido  e  6  SE  de  juros”.  Emanuel  Bou- 
zon,  em  seu  Código  de  Hammurabi,  10.  ed.,  p.  108-109,  comentou  a  referida  norma;  “O  texto 
cuneíforme  deste  parágrafo  foi  conservado  em  um  tablete  do  período  antigo  originário  de  Níppur, 
escrito,  provavelmente,  pouco  tempo  depois  da  promulgação  do  ‘Código’  de  Hammurabi.  A  clara 
preocupação  do  legislador  é  determinar  as  taxas  de  juros  aplicáveis  a  empréstimos  de  cevada  e  de 
prata.  O  personagem  central  do  parágrafo  é  descrito  pelo  sumerograma  DAM.GAR,  título  profis¬ 
sional  que  corresponde  ao  acádico  tarakãrum,  traduzido  em  geral,  por  mercador,  cujas  atividades. 
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tação  iegal  dos  juros  compensatórios  também  nos  contratos  bancários.  Entretanto, 
por  se  tratar  de  tema  transversal  (financeiro,  econômico,  e  não  estritamente  jurídico), 
a  tendência  é  a  de  que  não  se  estabeleça  um  teto  legal  para  os  juros  compensa¬ 
tórios,  apesar  das  críticas  e  da  insegurança  jurídica  que  a  omissão  legislativa  a  res¬ 
peito  continua  a  fomentar^®. 


17.2.3.  A  polêmica  sobre  o  limite  dos  juros  remuneratórios  e  sua  capitalização 


contudo,  não  se  limitavam  ao  comércio.  No  período  babilónico  antigo  e!e  se  tornara  um  verdadeiro 
banqueiro  que  emprestava  prata  ou  cevada  e  financiava  expedições  comerciais.  Os  documentos 
babilónicos  da  época  testemunharam  a  luta  dos  governantes  para  impor  limites  à  ambição  demasia¬ 
da  desses  comerciantes.  Hamraurabi  quer,  com  a  determinação  das  taxas  de  juros  imposta  neste 
parágrafo,  coibir  abusos  neste  setor.  Infelizmente  o  texto  apresenta  uma  lacuna  no  lugar  onde  devia 
estar  registrada  a  taxa  de  juros  permitida  para  empréstimos  de  cevada.  Mas,  levando-se  em  conta  a 
taxa  de  33  1/3%  vigente,  por  exemplo,  era  Eshnunna,  alguns  anos  antes  de  Hammurabi,  pode-se 
reconstruir  a  lacuna  estabelecendo  como  juros  legais  para  um  empréstimo  de  1  GUR  de  cevada 
—  cerca  de  300  litros — a  quantia  de  100  qa,  ou  seja,  100  litros,  de  cevada.  No  caso  de  empréstimos 
de  prata,  o  legislador  determina  como  taxa  máxima  permitida,  para  cada  sido  de  prata  —  cerca  de 
8  gr  — juros  de  1/6  de  sido  e  6  SE.  O  SB  é  uma  medida  de  peso  suméria  que  corresponde  a  1/180 
do  siclo.  A  taxa  de  juros,  se  calculada  em  SE,  é  pois  de  36  SE  para  cada  sido,  ou  seja,  para  cada  180 
SE.  Trata-se,  portanto,  de  uma  taxa  de  20%  ao  ano”. 

“  Para  os  analistas  de  crédito  do  BACEN,  a  insegurança  Jun'díca  denomina-se  “risco  legal”  e  pode 
contribuir  para  o  aumento  das  taxas  de  crédito  no  Brasil.  “A  insegurança  jurídica  em  relação  aos  con¬ 
tratos  de  crédito,  ao  colocar  em  risco  o  recebimento  dos  valores  pactuados,  ou  prolongar  excessiva¬ 
mente  sua  cobrança  judicial,  retrai  a  oferta  de  crédito  e  aumenta  o  spread  por  dois  motivos;  por  um 
lado,  pressiona  os  custos  administrativos  das  instituições  financeiras,  em  especial  nas  áreas  jurídica  e 
de  avaliação  de  risco  de  crédito;  por  outro,  reduz  a  certeza  de  recebimento  da  instituição  financeira, 
mesmo  numa  situação  de  contratação  de  garantias,  pressionando  o  prêmio  de  risco,  ou  seja,  a  taxa 
adicional  para  cobertura  de  não  pagamentos  embutida  no  spread^'.  Cf.  “Juros  e  Spread  Bancário  com 
informações  até  março  de  2013”,  veiculada  pelo  Banco  Central  e  disponível  pelo  seguinte  link:  <http:// 
www4.bcb.gov.br/pec/gci/porl/focus/FAQ%201-Juros%20e%20Spread%20Banc%C3%A1rio.pdf>. 
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i  □  1980 

□  Cédula  de  Crédito  Comercial 

D  Permitidos  Q  Permitida  por  j  □  Art.  5”,  da  Lei  n.  6.840/80  | 

extensão  | 

;□  1988 

D  CF 

B  Permitidos  e  limi-  a  Sem  previsão  B  Art  192.  §  3”,  da  CF/88  j 

:  o  1993 

D  STJ  — Súmula  93 

n  A  legislação  sobre  cédulas  de  crédito  rural,  comercial  e  industrial  ' 
admite  o  pacto  de  capitalização  de  juros  i 

j  □  2000 

n  MP  ri.  1.963-17 

□  Permitidos  j  □  Implícita  j  a  Art.  2”,  §  2"  | 

□  2001 

a  MPn.  2.170-36 

□  Permitidos  .  □  Expressa  e  in-  |  □  Art.  S" 

'  P  2002 

ncod,9oc,v,l 

D  Limitados  1 D  Permitida,  se  |  □  Art.  591,  da  Lei  n.  j 

(  anua!  j  10.406/2002  ; 

;  □  2003 

□  EC  n.  40 

a  Desconstltucionalização  —  exclusão  do  art.  192,  §  3®  do  texto  da 
CF/88 

1  P  2004 

□'  Cédula  de  Crédito  Bancário 

□  Permitidos  j  □  Permitida  j  a  Art-  28,  §  1*.  inc.  1,  da  Lei 

j  1  n.  tO.931/2004 

í 

D  STi  — Súmula  283 

□  As  empresas  administradoras  de  cartão  de  crédito  são  instituições 
financeiras  e,  por  isso.  os  juros  remuneratórios  por  elas  cobrados 
não  sofrem  as  limitações  da  Lei  de  Usura 

1  □  2008 

□  STF  — *  Súmula  Vincutante  7 

□  A  norma.do  §  do  art.  192.  da  Constituição,  revogada  pela  EC  n. 
40/2003,  que  limitava  a  taxa  de  juros  reais  a  12%  ao  ano.  tinha  sua 
aplicação  condicionada  à  edição  de  lei  complementar 

j  □  2003 

□  STJ  —  Súmula  3B2  j  D  A  estipulação  de  juros  remuneratórios  acima  de  12%  ao  ano,  por 

1  si  só.  não  iridka  abusivídade  { 

0  2011 

j _ 

tJ  PLC  1.S72  —  Novo  Código 

a  Permitidos, maspas-  ( O  Implícita  |  □  Art413,doPLC1.572C!011 

síveis  de  limitação  {  j 

□  Recurso  Repetitivo  (REsp 
973.827.  art.  943<,  do  CPC, 

□  É  permitida  a  capitalização  de  Juros  por  prazo  inferior  a  um  ano  em 
contratos  celebrados  após  31/03/2000,  data  da  publicação  da  Medida 
Provisória  n.  1.963-7/2000  (em  vigor  como  MP  n,  2.170-36/2001),  desde 
que  expressamente  pactuada 

□  A  capitalização  dos  Juros  em  periodicidade  inferior  à  anual  deve  vir 
pactuada  de  forma  expressa  e  clara.  A  previsão  do  contrato  bancário 
de  taxa  de  juros  anual  superior  ao  duodécuplo  da  mensal  é  suficien¬ 
te  para  permitir  a  cobrança  da  taxa  efetiva  anual  contratada 

i  D  2013 

1 

a  PLS  487  —  Novo  Código 
Comercial 

□  Permitidos ecalcu-  □  Ampla,  indusive  o  Art.534,doPLS487/2013 
lados  por  entidade  sobre  Juros  vend- 
representativa  dos  dos  e  não  pagos 

Q2015 

a  STJ  — Súmula  530 

□  Nos  contratos  bancários,  na  impossibilidade  de  comprovar  a  taxa 
de  juros  efetivamente  contratada  —  por  ausência  de  pactuação  ou 
pela  falta  de  juntada  do  instrumento  aos  autos  — ,  aptica-se  a  taxa 
média  de  mercado,  divulgada  pelo  Bacen,  praticada  nas  operações 
da  mesma  espécie,  salvo  se  a  taxa  cobrada  for  mais  vantajosa  para 

p  STJ— Súmula  539 

O  É  permitida  a  capitalização  de  juros  com  periodicidade  inferior  à 
anual  em  contratos  celebrados  com  instituições  integrantes  do  Sis¬ 
tema  Financeiro  Nacional  a  partir  de  31/3/2000  (MP  n.  1.963- 
17/2000,  reeditada  como  MPn.  2.170-36/2001),  desde  que  expressa¬ 
mente  pactuada. 

n  STJ  — Súmula  541 

□  A  previsão  no  contrato  bancário  de  taxa  de  juros  anual  superior 
ao  duodécuplo  da  mensal  é  suficiente  para  permitir  a  cobrança  da 
taxa  efetiva  anual  contratada. 
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Como  se  percebe  pela  tabela  anterior,  desde  o  Código  Comercial  de  1850  já  ha¬ 
via  a  previsão  para  o  cálculo  de  juros  remuneratórios,  mesmo  que  não  estipulados 
previamente,  tendo  em  vista  a  patente  onerosidade  do  mútuo  comercial.  E,  quanto  à 
pos.sibílidade  de  capitalização  de  tais  juros  remuneratórios,  inaugurou-se  uma 
orientação  restritiva.  Leia-se  o  disposto  no  art.  253  daquele  velho  Código:  “É  proi¬ 
bido  contar  juros  ^  de  juros;  esta  proibição  não  compreende  a  acumulação  de  juros 
vencidos  aos  saldos  liquidados  em  conta  corrente  de  ano  a  ano”.  Na  vigência  do  Có¬ 
digo  Civil  de  1916,  seus  arts.  1.062  e  1.063  traziam,  em  caso  de  não  convenção  sobre 
os  juros  moratórios,  um  limite  para  a  taxa  correlata  no  percentual  de  6%  (seis  por 
cento)  ao  ano,  o  mesmo  que  0,5%  (meio  por  cento)  ao  mês;  quanto  aos  juros  compen¬ 
satórios  (convencionados  sem  estipulação  da  taxa)  ou  daqueles  devidos  por  força  de 
lei,  também  se  deveria  respeitar  o  teto  de  6%  (seis  por  cento)  ao  ano.  Sem  teto, 
entretanto,  remanesceríam  os  juros  remuneratórios  convencionados  expressamente, 
com  taxa  prefixada,  nos  termos  de  seu  art.  1.262:  “É  permitido,  mas  só  por  cláu¬ 
sula  expressa;  fixar  juros  ao  empréstimo  de  dinheiro  ou  de  outras  coisas  fungíveis. 
Esses  juros  podem  fixar-se  abaixo  ou  acima  da  taxa  legal  (art.  1.062),  com  ou  sem 
capitalização”. 

Posteriormente,  a  denominada  Lei  de  Usura  (Decreto  n,  22.626/1933),  em  .seu 
art.  r,  proibiu,  expressamente,  “em  quaisquer  contratos  taxas  de  juros  superiores  ao 
dobro  da  taxa  legal”  e,  igualmente,  “juros  dos  juros”  (art.  4®).  Assim,  após  a  edição 
da  Lei  de  Usura,  deferideu-se  que  os  juros  compensatórios  praticados  não  poderiam 
ser  superiores  a  12%  a.a.  Tal  orientação  foi  validada,  inclusive,  pela  jurisprudência 
do  STF,  que  se  consolidou  por  meio  da  Súmula  121,  que,  tacitamente,  ultimou  por 
revogar  o  citado  art.  1.262,  do  CC  de  1916. . 

Sobreveio  legislação  especial,  a  regulamentar  as  cédulas  de  crédito  rural  e 
industrial,  cujos  diplomas  legais,  contrariamente  ao  disposto  na  Súmula  121,  ulti¬ 
maram  por  ãutorizar  a  capitalização  dos  juros,  cujas  taxas  seriam  as  estabeleci¬ 
das  pelo  Conselho  Monetário  Nacional.  Para  o  crédito  direcionado,  portanto,  ex¬ 
cepcionava-se  a  proibição  de  capitalização,  sendo  que  a  autonomia  do  CMN  para  o 
estabelecimento  das  taxas  de  juros  em  tais  operações  específicas  desvinculava-as 
do  teto  estabelecido  pela  legislação  comum. 

A  encampar  a  especialidade  do  direito  econômico,  o  STF  restringiu  a  aplica¬ 
ção  da  Lei  de  Usura,  pois  ultimou  por  afastar  de  seu  campo  de  incidência  as  relações 
econômicas  a  envolver  as  instituições  financeiras.  Nesse  sentido,  o  teor  da  Súmula 
596:  “As  disposições  do  Decreto  n,  22.626  de  1933  não  se  aplicam  às  taxas  de  juros 
e  aos  outros  encargos  cobrados  nas  operações  realizadas  por  instituições  públicas 
ou  privadas,  que  integram  o  sistema  financeiro  nacional”  (D/ 05/01/1977). 

Com  a  promulgação  da  Constituição  de  1988,  revigorou-se  a  polêmica  anterior 
sobre  a  sujeição  das  instituições  financeiras  a  um  teto  para  os  juros  remuneratórios 
praticados,  tendo  em  vista  a  inserção,  no  texto  constitucional,  de  um  limite  de 
juros  específico  (juros  reais)  para  as  operações  de  crédito,  nos  termos  do  então  §  3°, 
do  art.  192,  da  Carta  da  República,  em  capítulo  que  trazia  diretrizes  para  o  Sistema 
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Financeiro  Nacional,  que  assim  dispunha:  “As  taxas  de  juros  reais,  nelas  incluídas 
comissões  e  quaisquer  outras  remunerações  direta  ou  indiretamente  referidas  à  con¬ 
cessão  de  crédito,  não  poderão  ser  superiores  a  doze  por  cento  ao  ano;  a  cobrança 
acima  deste  limite  será  conceituada  como  crime  de  usura,  punido,  em  todas  as  suas 
modalidades,  nos  termos  que  a  lei  determinar”. 

Houve  dissenso  doutrinário  e  Jurisprudencial  a  respeito  da  eficácia  de  tal  nor¬ 
ma.  Para  alguns,  tratar-se-ia  de  norma  constitucional  de  aplicação  imediata,  capaz 
de  impedir  a  extrapolação  da  taxa  de  juros  para  patamar  superior  ao  teto,  dessa  vez, 
constitucional  Para  outros,  norma  de  eficácia  contida,  a  aguardar  regulamenta¬ 
ção  infraconstitucional,  que  restou  prejudicada,  diante  da  desconstitucionalização 
■da  matéria,  por  meio  da  EC  n.  40/2003.  Todavia,  até  a  referida  Emenda  Constitucio¬ 
nal,  o  STF  sustentou  o  entendimento  de  que  a  limitação  não  era  autoaplicável. 

Quanto  à  possibilidade  de  capitalização,  e  anteriormente  à  referida  EC  n. 
40/2003,  por  sua  vez,  a  discussão  recrudesceu,  pois  se  editou  a  MP  n.  1.963-17  (de 
30/03/2000),  publicada  no  dia  31/03/2000,  que,  de  maneira  genérica,  estabeleceu  a 
possibilidade  de  capitalização,  inclusive  por  prazo  inferior  a  um  ano.  De  se  perceber 
que,  naquela  época,  a  medida  provisória  perdia  a  eficácia  se  ultrapassado  o  prazo  de 
30  (trinta)  dias  sem  a  sua  convolação  em  lei.  Assim,  para  restabelecer  a  eficácia  de  tal 
espécie  normativa,  depois  de  findo  o  prazo  de  30  (trinta)  dias,  o  Poder  Executivo 
passou  a  se  valer  de  reedições  sucessivas  da  mesma  MP,  acrescentando  ao  dígito 
verificador  de  sua  identificação  mais  uma  unidade.  A  MP  n.  1.963-17,  por  exemplo, 
foi  reeditada  até  a  de  n.  1,963-26  (de  21/12/2000),  durante  09  (nove)  meses,  portanto. 
Na  sequência,  foi  revogada  e  reeditada  pela  MP  n.  2.087-27  (27/12/2000),  também 
reeditada  até  a  de  n.  2.087-33  (13/06/2001),  prorrogando  sua  eficácia  por  mais  06 
(seis)  meses.  Após  isso,  foi  também  revogada  e  reeditada  pela  MP  n.  2.170-34  (de 
28/06/2001),  igualmente  prorrogada  até  a  MP  n.  2.170-36  (de  23/08/2001)  e  publica¬ 
da  rto  dia  imediatamente  seguinte,  24/08/2001.  Durante  seu  prazo  de  vigência,  mais 
30  (trinta)  dias  a  contar  da  data  de  sua  publicação,  sobreveio  aEC  n.32(de  11/09/2001, 
publicada  em  12/09/2001),  que,  apesar  de  modificações  importantes  no  processo  le¬ 
gislativo  próprio  das  medidas  provisórias,  inadvertidamente,  criou  regra  de  transição 
a  perpetuar  os  efeitos  das  medidas  provisórias  em  vigor  e  anteriores  à  referida  emen¬ 
da,  ao  declarar  em  seu  art.  2”:  “As  medidas  provisórias  editadas  em  data  anterior 
à  da  publicação  desta  emenda  continuam  em  vigor  até  que  medida  provisória 
ulterior  as  revogue  explidtainente  ou  até  deliberação  definitiva  do  Congresso 
Nacional”. 

A  eficácia  temporal  da  MP  n.  2.170-36,  antes  de  30  (trinta)  dias,  foi  prorrogada 
para  prazo  indeterminado,  bastando  ao  Executivo,  em  vez  de  optar  pela  reedição, 
aguardar  a  deliberação  definitiva  do  Congresso  Nacional  a  respeito  da  matéria.  Exa- 
tamente  o  que  ocorreu,  pois,  apresentada  a  MP  na  data  de  sua  publicação  (24/08/2001) 
ao  Congresso  Nacional  para  deliberação,  até  hoje  nem  sequer  foi  apreciada  pela  Co¬ 
missão  Mista  a  que  faz  referência  o  §  9“,  do  art.  62,  da  CF.  A  matéria  consta  em  tra¬ 
mitação.  Para  se  ter  uma  ideia  da  mora  legislàtiva,  consta  desde  02/06/2008  a  inclu¬ 
são  da  matéria  na  “ordem  do  dia”. 
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No  âmbito  do  STF,  aproximadamente  um  ano  antes  da  publicação  da  EC  n. 
32/2001,  0  Partido  Liberal  ajuizou  ação  direta  de  inconstitucionaiidade  (em 
20/09/2000)  contra  a  capitalização  genérica  e  também  possível  por  prazo  inferior  a 
um  ano,  nos  termos  do  art.  5”,  da  MP  n.  1.963-22  (hoje  mantida  após  reedições  su¬ 
cessivas  com  0  n.  2.170-36).  Após  a  apreciação  parcial  do  pedido  liminar  de  suspen¬ 
são  por  06  (seis)  ministros  daquela  corte,  com  04  votos  favoráveis  à  suspensão  (Syd- 
ney  Sanches,  Carlos  Velloso,  Marco  Aurélio  e  Carlos  Britto)  e  dois  contra  (Cármen 
Lúcia  e  Menezes  Direito),  o  julgamento  ultimou  suspenso  em  05/11/2008,  o  feito  foi 
redistribuído  ao  Ministro  Celso  de  Melo  e  a  matéria  ainda  se  encontra  pendente  de 
definição  perante  o  STF. 

O  apaziguar  da  discussão  sobre  as  taxas  de  juros  praticadas  nos  contratos  enta¬ 
bulados  durante  a  vigência  do  §  3",  do  art.  192,  da  CF,  deu-se  com  a  edição  da  Sú¬ 
mula  Yincuianfe  7  (STF,  DJe  20/06/2008)^',  que  confirmou  tratar-se  de  norma  de 
eficácia  contida,  sem  aplicação  plena,  pois  dependente  de  regulamentação  por  meio 
de  lei  complementar.  Tal  entendimento  referendou  o  posicionamento  de  que,  para  as 
instituições  financeiras,  não  haveria  limitação  dos  juros  compensatórios  por 
elas  estabelecidos. 

Infraconstitucionalmente,  a  limitação  a  uma  taxa  fixa  dos  juros  legais,  da  ma¬ 
neira  imposta  pelo  CC  de  1916,  não  encontrou  correspondência  no  Código  Civil  vi¬ 
gente  (Lei  n.  10.406/2002),  ainda  que  se  tenha  estabelecido  que  tais  juros  legais,  ou 
o  percentual  dos  juros  moratórios,  e  este  também  referência  para  os  juros  convencio¬ 
nais  (sem  taxa  pré-estipulada),  devesse  ser  fixado  “segundo  a  taxa  que  estiver  em 
vigor  para  mora  do  pagamento  de  impostos  devidos  à  Fazenda  Nacional”  (art.  406, 
do  CC). 

O  Conselho  da  Justiça  Federal,  nas  Jornadas  de  Direito  Civil,  ao  interpretar 
referido  dispositivo,  por  meio  do  Enunciado  20,  recomendou  a  aplicação  de  taxa  de 
juros  equivalente  a  1%  (um  por  cento)  ao  mês:  “20  —  Art.  406:  a  taxa  de  juros  mo¬ 
ratórios  a  que  se  refere  o  art.  406  é  a  do  art.  161,  §  1”,  do  Código  Tributário  Nacio¬ 
nal,  ou  seja,  um  por  cento  ao  mês.  A  utilização  da  taxa  SELIC  como  índice  de  apu¬ 
ração  dos  juros  legais  não  é  juridicamente  segura,  porque  impede  o  prévio 
conhecimento  dos  juros;  não  é  operacional,  porque  seu  uso  será  inviável  sempre  que 
se  calcularem  somente  juros  ou  somente  correção  monetária;  é  incompatível  com  a 
regra  do  art.  591  do  novo  Código  Civil,  que  permite  apenas  a  capitalização  anual  dos 
juros,  e  pode  ser  incompatível  com  o  art.  192,  §  3°,  da  Constituição  Federal,  se  resul¬ 
tarem  juros  reais  superiores  a  doze  por  cento  ao  ano”. 

Pelo  que  se  lê  do  Enunciado  20  do  CJF  (desatualizado  somente  em  relação  à 
desconstitucionalização  dos  juros),  razoável  o  entendimento  de  que  o  limite  legal  de 
juros  entre  civis  corresponda  à  taxa  de  1%  a.m.,  diante  do  diálogo  entre  o  Código 


“  Eis  o  teor  da  Sümula  Vinculante  7:  “A  norma  do  §  3°  do  artigo  192  da  Constituição,  revogada  pela 
Emenda  Constitucional  n.  40/2003,  que  limitava  a  taxa  de  juros  reais  a  12%  ao  ano,  tinha  sua  apli¬ 
cação  condicionada  à  edição  de  lei  complementar”. 
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Civi!  e  o  Código  Tributário  Nacional.  Juros  moratórios  e  compensatórios,  nos  termos 
do  que  dispõe  expressamente  o  art.  591,  do  CC“  “. 

Os  limites  impostos  pelo  Código  Civil  em  relação  aos  juros  remuneratórios  e 
moratórios,  regra  geral,  não  se  aplicam  aos  contratos  bancários,  nos  termos  da 
jurisprudência  consolidada  do  Superior  Tribunal  de  Justiça.  Na  data  de  10/03/2009, 
foi  publicado  o  acórdão  do  REsp  1.061.530/RS,  que  tramitou  de  acordo  com  a  lei 
dos  recursos  repetitivos  (art.  543-C  do  CPC),  sendo  que  a  ementa  correlata  trouxe 
as  teses  que  ultimaram  por  ser  convoladas  nas  Súmulas  379, 380, 381  e  382,  do  STJ. 
Pela  importância  e  densidade  daquele  REsp  paradigma,  recomenda-se  a  leitura  do 
inteiro  teor  do  respectivo  julgado,  sendo  oportuna,  no  momento,  a  transcrição  de 
parte  da  ementa  que  especificou  as  teses  sobre  os  juros  remuneratórios  e  moratórios 
em  contratos  bancários: 

JULGAMENTO  DAS  QUESTÕES  IDÊNTICAS  QUE  CARACTERIZAM  A  MUL¬ 
TIPLICIDADE. 

ORIENTAÇÃO  1  —  JUROS  REMUNERATÓRIOS 

a)  As  instituições  financeiras  não  se  sujeitam  à  limitação  dos  juros  remuneratórios  esti¬ 
pulada  na  Lei  de  Usura  (Decreto  n.  22.626/33),  Súmula  596/STF; 

b)  A  estipulação  de  juros  remuneratórios  superiores  a  12%  ao  ano,  por  si  só,  não  indica 
abusividade; 

c)  São  inaplicáveis  aos  juros  remuneratórios  dos  contratos  de  mútuo  bancário  as  dispo¬ 
sições  do  art.  591  c/c  o  art.  406  do  CC/2002; 

d)  É  admitida  a  revisão  das  taxas  de  juros  remuneratórios  em  situações  excepcionais, 
desde  que  caracterizada  a  relação  de  consumo  e  que  a  abusividade  (capaz  de  colocar  o 
consumidor  em  desvantagem  exagerada  —  art.  51,  §  1",  do  CDC)  fique  cabalraente  de¬ 
monstrada,  ante  as  peculiaridades  do  julgamento  em  concreto. 

ORIENTAÇÃO  2  ~  CONFIGURAÇÃO  DA  MORA 

a)  O  reconhecimento  da  abusividade  nos  encargos  exigidos  no  período  da  normalidade 
contratual  (juros  remuneratórios  e  capitalização)  descaracteriza  a  mora; 

b)  Não  descaracteriza  a  mora  o  ajuizamento  isolado  de  ação  revisional,  nem  mesmo 
quando  o  reconhecimento  de  abusividade  incidir  sobre  os  encargos  inerentes  ao  período 
de  inadimplência  contratual. 

ORIENTAÇÃO  3  —  JUROS  MORATÓRIOS 

Nos  contratos  bancários,  não  regidos  por  legislação  específica,  os  juros  moratórios  po¬ 
derão  ser  convencionados  até  o  limite  de  1%  ao  mês  (STJ,  2“  Seção,  Rei.  Fátima  Nancy 
Andrighi). 


Confira-se  o  Enunciado  34,  também  do  CJF:  “Art.  591:  no  novo  Código  Civil,  quaisquer  contratos 
de  mútuo  destinados  a  fins  econômicos  presumem-se  onerosos  (art.  591),  ficando  a  taxa  de  juros 
compensatórios  limitada  ao  disposto  no  art.  406,  com  capitalização  anual”. 

”  Apesar  disso,  a  tendência  jurisprudência!  parece  caminhar  no  sentido  de  adotar  a  taxa  Selic  como 
critério  para  a  atualização  dos  débitos  tributários  e.  por  extensão,  como  referência  para  atualização 
dos  débitos  entre  particulares,  conforme  estudado  no  item  12.9.2. 
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Pelo  que  se  lê,  a  orientação  do  STJ  se  alinha  com  o  disposto  no  projeto  do 
novo  Código  Comercial  em  tramitação  na  Câmara  Federal  (PLC  1.572/2011),  que 
—  reafirme-se  —  traz  como  norma  geral,  entre  empresários,  o  livre  pacto  sobre 
os  Juros  dos  contratos  bancários,  sejam  eles  rerauneratórios  ou  moratórios 
(art.  431). 

17.2.4.  Da  capitalização  dos  juros  como  instrumento  da  política  de  crédito 

De  se  salientar  que  os  enunciados  do  CJF  (20  e  34),  expressamente,  referem-se 
à  possibilidade  de  capitalização  dos  juros.  Trata-se  de  regra  geral  nas  operações  de 
crédito,  inclusive  orientação  disponibilizada  pelo  Banco  Central,  ao  esclarecer 
sobre  o  cálculo  das  parcelas  no  caso  de  mútuo,  nos  termos  de  consulta  on-line  deno¬ 
minada  Calculadora  do  Cidadão,  no  verbete  “financiamento  com  prestações  fixas”, 
quando  informa  a  metodologia  de  cálculo  e,  assim,  expressamente,  “refere-se  a  juros 
compostos  e  capitalização  mensal”.  O  proponente  a  mutuário  se  deparará  cora  a 
seguinte  tabelâ: 


SIMULE  UM  VALOR  COM  PRESTAÇÕES  FIXAS 


N.  de  meses  (  ) 


] 


Valor  financiado 


c 

■[ 


Metodologia 


CALCULAR  ■  LIMPAR 


Ao  clicar  na  palavra  Metodologia,  será  redirecionado  para  outra  página  em  que, 
expressaraente,  afirma-se  que  o  cálculo  se  perfaz  com  juros  compostos  e  capita¬ 
lização  mensaF"'. 


Disponível  pelo  link:  <https://www3.bcb.gov.br/CALCiDADAO/publico/exibirMetodologiaFinan- 
ciamentoPresiacoesFixas.do?method=exibirMetodologiaFinanciamentoPrestacoesFixas>. 
“Cálculo  com  juros  compostos  e  capitalização  mensal. 


Onde; 


1  =  N.  de  meses 
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Logo,  apesar  das  respeitáveis  ponderações  da  corrente  doutrinária  ejurispruden- 
cial  no  sentido  de  que  a  autorização  da  capitalização  de  juros  não  poderia  ter  sido 
objeto  de  deliberação  pelo  BACEN,  mas  sim  pelo  Congresso  Nacional  (por  meio  de 
leis  complementares),  de  se  perceber  que  a  Lei  n.  4.595/64  foi  recepcionada  peia 
Constituição  Federal  e  deverá  continuar  a  suprir  a  regulamentação  vindoura.  E,  entre 
as  competências  privativas  do  BACEN,  lê-se  no  inc.  V,  do  art.  10,  da  Lei  n.  4.595/64, 
exatamente,  “exercer  o  controle  do  crédito  sob  todas  as  suas  formas”,  o  que  se  ali¬ 
nha  com  o  monitoramento  das  taxas  de  juros  sobre  as  operações  de  crédito,  in¬ 
clusive  disponibilizando  tais  informações  à  população,  periodicamente. 

Por  exemplo,  para  a  operação  denominada  “cheque  especial”,  no  período  entre 
07/02/2014  e  13/02/2014,  perceptível  uma  variação  entre  1,79  e  10,5  pontos  percen¬ 
tuais  ao  mês.  Realmente,  uma  variação  considerável,  que  permite,  entretanto,  uma 
concorrência  salutar  entre  as  instituições  financeiras,  não  se  podendo  afirmar, 
pelos  números  apontados,  que  o  limite  imposto  para  os  juros  compensatórios  nas 
operações  entre  civis  (1%  a.m.)  também  se  aplique  às  instituições  financeiras.  Nesse 
particular,  além  da  capitalização  prevista  na  Lei  n.  10.931/2004  em  relação  às  cédulas 
de  crédito  bancário  (art.  28,  §  1°,  inc.  I),  o  STJ  cuidou  de  apaziguar  as  controvér¬ 
sias  sobre  os  limites  de  juros  nos  contratos  bancários  ao  manter,  para  os  juros 
moratórios,  o  limite  de  1%  a.m.  (Súmula  379). 

Já  para  os  juros  compensatórios,  não  se  estabeleceu  um  teto,  ainda  que,  de 
acordo  com  a  doutrina  e  jurisprudência,  sejam  possíveis  a  revisão  e  a  redução  de 
eventual  taxa  pactuada,  se,  no  caso  concreto,  contextualizar-se  o  abuso  de  direito 
(art.  187,  do  CC),  quando  a  taxa  praticada  se  afasta  da  média  de  mercado,  por  exem¬ 
plo,  como  tem  entendido  o  STJ.  Trata-se,  assim,  de  garantir,  judicialmente,  ao  contra¬ 
tante  que  tenha  aderido  a  um  encargo  excessivo,  a  possibilidade  de  controle  da  função 
social  do  contrato,  que  deve  atender  às  legítimas  expectativas  de  ambas  as  partes,  em 
um  clima  de  cooperação  a  afirmar  o  princípio  da  boa-fé  objetiva.  A  respeito,  a  doutrina 
de  Leonardo  de  Medeiros  Garcia:  “não  se  admite  no  ordenamento  jurídico  brasileiro  o 
exercício  de  direito  de  modo  absoluto.  O  direito  somente  será  reconhecido  quando 
exercido  de  modo  leal,  não  frustrando  as  legítimas  expectativas  criadas  em  outrem, 
sem  desvio  de  finalidade.  Caso  contrário,  será  considerado  ato  ilícito  ainda  que  o  titular 
não  ofenda  a  norma  em  si  (legalidade  estrita),  mas  ofenda  sua  vaIoração”“. 

Nas  recorrentes  ações  judiciais  que  discutem  a  limitação,  ainda  que  circunstan¬ 
cial,  dos  juros  compensatórios,  sobretudo  nas  relações  era  que  se  contextualize  apli¬ 
cável  o  CDC,  a  preocupação  do  operador  do  direito  deverá  concentrar-se  na  verifica¬ 
ção  sobre  a  transparência  das  taxas  e  demais  condições  estabelecidas  no  instrumento 
do  contrato  (nos  termos  dos  arts.  46  e  52,  do  CDC).  Desse  modo,  a  jurisprudência  do 
STJ  tem  ponderado  a  possibilidade  de  capitalização  dos  juros,  bem  como  a  auto¬ 
nomia  dos  bancos  no  que  diz  respeito  à  fixação  dos  juros  compensatórios,  desde 


j = Taxa  de  juros  mensal 
p  =  Valor  da  prestação 
qg  =  Valor  financiado”. 

GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor,  p.  248. 
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que  respeitado  o  direito  de  seus  consumidores/dientes  serem  informados  e  esdare- 
ddos  sobre  os  parâmetros  estabelecidos  para  a  evolução  dos  saldos  devedores,  por 
exemplo,  taxa  nominal,  taxa  efetiva,  correção  monetária  e  outros  encargos. 

Como  magistrado  (a  oficiar  no  juízo  cível  comum),  ao  indeferir  os  pedidos  de 
antecipação  de  tutela  veiculados  nas  revisionais  de  contratos  bancários,  sempre  pon¬ 
derei  que  se  tratava  de  contratos  em  que  perceptíveis  facilmente  as  taxas  de  juros 
contratadas  e  da  possibilidade  de  informação  clara  e  precisa  à  disposição  do  propo¬ 
nente  tomador  do  mútuo,  especialmente  as  parcelas  fixas  assumidas.  Eis  trecho  de 
tal  argumentação: 

Trata-se  de  relação  de  consumo  —  concordo  — ,  mas  a  vulnerabilidade  presumida  do 
consumidor  não  implica  em  considerá-lo  “anencéfalo”;  na  era  “digital”,  da  revolução  dos 
sistemas  de  informação,  da  sociedade  em  rede,  “on  Une”,  o  consumidor  deve  ser  consi¬ 
derado  um  agente  social-econômico  ativo,  no  sentido  de  influir  “sobre  que  coisas  produ¬ 
zir,  sobre  quais  necessidades  satisfazer,  sobre  como  satisfazê-las  e  sobre  as  prioridades 
em  sua  satisfação”  (cf.  PERIN,  Ecio  Jr.  A  globalização  e  o  direito  do  consumidor.  São 
Paulo,  Manole,  2003,  p.  4).  E  será  apoiado  pelo  E.stado  em  tal  atuar.  Exemplo  disso  é  a 
denominada  “Calculadora  do  Cidadão”,  do  Banco  Central  do  Brasil,  em  que,  de  forma 
automática,  possível  checar,  em  caso  de  prestações  fixas,  se  houve  discrepância  entre  os 
juros  remuneratórios  anunciados  e  o  valor  das  prestações  propostas.  E,  veja-se,  aqui  não 
há  imposição  de  valores,  pois  o  consumidor,  dentro  de  suas  condições  orçamentárias, 
ajusta  o  valor  da  prestação  assumida,  pechincha,  compara  e  escolhe;  para  isso  servem  as 
simulações  de  cálculo.  E  não  se  paga  nada  para  acessar  e  consultar  a  referida  calculado¬ 
ra  do  cidadão;  em  segundos  é  possível,  anteriormente  à  adesão  das  demais  cláusulas  e 
condições  contratuais,  confrontar  os  cálculos  apresentados  pelo(s)  prepostofs)  do(s) 
fornecedor(es).  Estamos  no  DF,  unidade  da  federação  em  que  a  frota  de  veículos  superou 
a  marca  de  um  milhão,  cento  e  sessenta  mil  unidades  (...),  dados  de  2010  segundo  as 
estatísticas  do  DETRAN  (...)  Aqui  se  localiza,  segundo  se  anuncia,  “a  maior  concentra¬ 
ção  de  revendas  de  veículos  da  América  Latina,  são  mais  de  140  revendas  gerando 
concorrência,  e  imensas  possibilidades  de  negócios”,  na  denominada  “Cidade  do  Auto¬ 
móvel”  (cf.  no  site  http.7/www.agenciautodf.com.br/index.php/publisher/articleview/fr- 
mArticleID/7/staticId/23/),  sem  falar  nas  concessionárias  e  demais  agências  de  veículos 
espalhadas  pelas  “cidades-satélites”.  Pois  bera,  tais  dados  bem  demonstram  serem  cor¬ 
riqueiros  negócios  jurídicos,  envolvendo  compra  e  venda  de  veículos,  bem  como  os  fi¬ 
nanciamentos  a  eles,  naturalmente,  jungidos.  Portanto,  não  se  pode  dizer  que  não  há  li¬ 
berdade  para  o  consumidor  escolher  seu  fornecedor  ou  a  instituição  financeira  que 
venha  lhe  possibilitar  a  aquisição  do  vefculo  de  forma  parcelada/financiada  e,  de  acordo, 
cora  o  orçamento  do  consumidor.  Vale  lembrar,  inclusive,  que  antes  da  concessão  do 
crédito,  verifica-se  o  percentual  de  comprometimento  da  renda  anunciada  e  comprovada 
pelo  consumidor  em  relação  às  obrigações  mensais  que  se  candidata  a  assumir. 

E,  quanto  à  capitalização  dos  juros,  de  forma  similar,  pode-se  afirmar  tratar-se 
de  uma  política  de  crédito  comum,  primeiro  restrita  a  determinadas  operações 
específicas^*,  para,  depois,  ser  generalizada  por  meio  da  MP  n.  2.170-36. 


“  Súmula  93  do  STJ:  “A  legislação  sobre  cédulas  de  crédito  rural,  comercial  e  industrial  admite  o 
pacto  de  capitalização  de  juros”. 
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Não  se  pode  falar  em  ausência  de  transparência  ou  vício  de  formação  no  contra¬ 
to,  quando  se  tratar  de  mútuo  em  que  o  saldo  devedor  se  componha  de  prestações 
fixas,  a  capitalização  se  encontre  prevista  no  corpo  da  avença  e  tenham  sido 
esclarecidas  as  taxas  nominal  e  efetiva  E  será  indício  de  capitalização  a  percepção 
de  que  a  taxa  efetiva  anual  não  tem  equivalência  a  doze  vezes  o  percentual  da  taxa 
nominal  mensal.  Bastará,  par?  tal  constatação,  uma  mera  operação  aritmética,  isto  é, 
uma  multiplicação  simples.  Exemplificativamente,  se,  no  contrato  para  a  taxa  nomi¬ 
nal  e  mensal,  tenha  sido  proposto,  respectivamente,  o  percentual  de  3%  e  de  45%, 
claramente,  12  (doze)  vezes  3%  (três  por  cento),  alcança  o  percentual  de  36%, 
inferior  a  45%.  Logo,  à  evidência,  o  contrato  não  trouxe  a  aplicação  de  juros  sim¬ 
ples,  e  sim  de  juros  compostos,  como  sinônimo  de  capitalização. 

Portanto,  no  atual  estágio  das  relações  de  consumo  e  empresariais,  em  que 
deve  haver  equilíbrio  nas  relações  entre  consumidores/clientes  (pessoas  físicas 
e  pessoas  jurídicas,  entre  estas  últimas  sociedades  empresárias)  e  os  fornecedores  do 
crédito  (preponderantemente  os  bancos),  nos  termos  do  inc.  líl,  do  art.  4“,  do  CDC, 
o  tomador  do  crédito,  em  poder  das  informações  do  contrato,  tratando-se  de  minuta 
de  mútuo  com  prestações  fixas,  poderá  concluir  facilmente  pela  incidência  da  capi¬ 
talização  quando  o  percentual  da  taxa  efetiva  anual  for  superior  a  12  (doze)  vezes  o 
valor  do  percentual  reservado  à  taxa  nominal  mensal,  restando  afastada  a  tese  de 
defeito  de  transparência  e/ou  de  informação  inadequada^’'^*  ^ 

A  discussão  a  respeito  dos  juros  remuneratórios  nas  operações  financeiras, 
bem  como  a  possibilidade  de  sua  capitalização,  ganhará  um  novo  palco  de  debate, 
diante  do  PLS  487/2013  (em  tramitação  no  Senado  Federal).  De  maneira  mais  abran¬ 
gente  do  que  O  PLC  1.572/2011  (em  tramitação  na  Câmara  Federal),  o  art.  534  do 
projeto  apresentado  no  Senado  Federal  suscitará,  mais  uma  vez,  a  discussão  sobre  a 
ocorrência  do  denominado  Anatocismo.  No  REsp  paradigma  973.827/RS,  a  relato- 


”  o  teor  do  enunciado  da  Súmula  382  do  STJ  referenda  a  livre-pactuação  de  juros  compensatórios 
nos  contratos  bancários:  “A  estipulação  de  juros  remuneratórios  superiores  a  12%  ao  ano,  por  si  só, 
não  indica  abusividade”. 

2*  A  aceitação  da  capitalização  ou  dos  juros  compostos  como  algo  comum  nos  contratos  de  crédito 
depende  de  previsão  expressa,  delimitando-se  os  percentuais  das  taxas  nominal  e  efetiva,  nos  ter¬ 
mos  das  teses  defendidas  no  REsp  973.827/RS  (cuja  leitura  do  inteiro  teor  se  recomenda),  paradig¬ 
ma  de  controvérsia,  de  acordo  com  o  procedimento  traçado  pelo  art.  543-C,  do  CPC. 

“Teses  para  os  efeitos  do  art.  543-C  do  CPC; 

—  ‘É  permitida  a  capitalização  de  juros  com  periodicidade  inferior  a  um  ano  em  contratos  celebra¬ 
das  após  31.3.2000,  data  da  publicação  da  Medida  Provisória  n.  1.963-17/2000  (em  vigor  como  MP 
2.170-36/2001).  desde  que  expressamente  pactuada.’ 

'  —  A  capitalização  dos  juros  em  periodicidade  inferior  à  anual  deve  vir  pactuada  de  forma  expressa 
e  ciara.  A  previsão  no  contrato  bancário  de  taxa  de  juros  anual  superior  ao  duodécuplo  da  mensal 
é  suficiente  para  permitir  a  cobrança  da  taxa  efetiva  anual  contratada’’’  (STJ,  4*  Turma,  Rei.  p/ 
Acórdão  Min.  Isabel  Gallotti,  DJe  27/10/2012).  Referidas  teses  foram  condensadas  nos  enunciados 
das  Súmulas  539  e  541,  do  STJ,  publicadas  em  2015. 

^  Se  persistir  o  defeito  de  informação,  ressalva  a  Súmula  530  que,  nos  contratos  bancários,  a  taxa 
média  de  mercado,  para  operações  similares,  deverá  favorecer  o  tomador  do  crédito. 
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ra  para  o  acórdão.  Ministra  Isabel  Gallotti,  buscou  esclarecer  que  Juros  Compostos 
e  Anatocismo  não  se  confundem,  tendo  cm  vista  que,  em  caso  de  mútuo  com  taxa 
prefixada  e  prestações  também  fixas,  não  haverá  Anatocismo,  pois  os  juros,  ape¬ 
sar  de  compostos,  apenas  estão  a  remunerar  o  capital.  Já  no  Anatocismo,  os  juros 
moratórios,  vencidos  e  não  pagos,  são  novamente  inseridos  no  saldo  devedor, 
sobre  o  qual  serão  calculados  juios  remuneratórios  e,  a  partir  de  tal  constatação, 
perceptíveis  Juros  de  juros,  confusão  de  juros  moratórios  com  os  reraunerató- 
rios.  O  Anatocismo  poderá,  nociva  e  demasiadamente,  aumentar  o  saldo  devedor,  o 
que,  em  vez  de  medida  tendente  a  recuperar  o  crédito  investido,  contribuirá  para  a 
permanência  da  inadimplência.  Não  é  o  que  se  espera,  nem  o  que  se  deveria  almejar 
entre  empresários  que  sabem  da  importância  do  direito  dos  contratos  para  a  atividade 
empresarial  Mesmo  o  cumprimento  parcial  de  determinada  obrigação  merece  ser 
prestigiado  em  detrimento  da  inexecução  total  Por  isso,  recomendável  a  advertência 
trazida  pelo  Eniinciado  169,  da  III  Jornada  de  Estudos  do  Conselho  da  Justiça  Fede¬ 
ral;  “o  princípiçD  da  boa-fé  objetiva  deve  levar  o  credor  a  evitar  o  agravamento  do 
próprio  prejuízo” 

É  que  tal  proceder  revela  o  dever  de  cooperação  que  deve  existir  entre  os  con¬ 
tratantes,  sobretudo  em  momento  de  crise  da  avença.  Leonardo  Medeiros  de  Garcia 
rememora  que 

a  doutrina  moderna,  inspirada  no  dogma  da  eticidade  que  deve  reinar  nas  relações  jurí¬ 
dicas,  acentua  o  dever  anexo  do  credor  de  mitigar  as  próprias  perdas  em  virtude  do 
inadimplemento  do  devedor.  É  o  chamado  duty  to  mitigate  the  loss  em  matéria  contra¬ 
tual.  Foi  disposto  no  Enunciado  169  das  Jornadas  de  Direito  Civil  do  Conselho  de  Jus¬ 
tiça  Federal;  ‘O  principio  da  boa-fé  objetiva  deve  levar  o  credor  a  evitar  o  agravamento 
do  próprio  prejuízo’.  É  inspirado  no  art.  77,  da  Convenção  de  Viena  de  1980,  sobre  a 
venda  internacional  de  mercadorias,  que  dispõe:  ‘A  parte  que  invoca  a  quebra  do  con¬ 
trato  deve  tomar  medidas  razoáveis,  levando  em  consideração  as  circunstâncias,  para 
limitar  a  perda,  nela  compreendido  o  prejuízo  resultante  da  quebra.  Se  ela  negligencia 
em  tomar  tais  medidas,  a  parte  faltosa  pode  pedir  a  redução  das  perdas  e  danos,  em 
proporção  igual  ao  montante  da  perda  qile  poderia  ter  sido  diminuída  (...)  a  prof.  Vera 
Jacob  Fradera  (...)  explica  como  poderia  ser  recepcionado  o  duty  to  mitigate  the  hss  no 
ordenamento  jurídico  brasileiro.  Para  a  professora,  no  sistema  do  Código  Civil  de  2002, 
de  acordo  com  o  disposto  no  seu  art.  422,  o  duty  to  mitigate  the  loss  poderia  ser  consi¬ 
derado  um  dever  acessório,  derivado  da  boa-fé  objetiva,  pois  o  legislador,  com  apoio 
na  doutrina  anterior  ao  Código  Civil,  adota  uma  concepção  cooperativa  de  contrato’’”. 

De  modo  semelhante,  o  parágrafo  único,  do  art.  534,  do  PLS  487/2013,  ao  esta¬ 
belecer  a  possibilidade  de  fixação  das  taxas  de  juros  por  entidades  de  classe  repre¬ 
sentativas  das  instituições  financeiras,  não  se  alinha  com  a  boa-fé  objetiva  que  deve 
reger  as  relações  contratuais,  mesmo  entre  empresários.  Boa-fé  objetiva  que  a  dou¬ 
trina  renomeia  como  legítima  expectativa,  confiança,  cooperação  a  ser  observa¬ 
da  pelos  contratantes  em  quaisquer  das  fases  do  contrato  (pré,  contratual  ou  pós- 

*  Direito  ao  consumidor,  6.  ed.,  p.  50. 
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contratual).  Logo,  submeter  à  adesão  do  proponente  a  mutuário  cláusula  que  contenha 
condição  arbitrária,  puramente  potestativa,  no  que  diz  respeito  à  quantificação  dos 
encargos  devidos  denota-se,  flagrantemente,  incoerente,  seja  porque  tal  condição  foi 
vedada  pelo  art.  122,  do  atual  CC  (anteriormente  vigente,  nos  termos  do  art.  115,  do 
CC/1916),  diploma  legal  que  se  aplicará  subsídíaríamente  aos  contratos  empre¬ 
sariais,  diante  do  disposto  no  art.  403  daquele  projeto,  seja  porque  se  revela  incom¬ 
patível  com  a  norma-príncípío  referente  à  boa-fé  objetiva  também  prevista  ex¬ 
pressamente  no  PLS  487/2013,  mais  precisamente  em  seu  art.  412. 

Além  disso,  o  direito  assim  projetado  interferirá  em  atribuição  do  Conselho 
Monetário  Nacional  (art.  4",  inc.  IX),  que  deve  “Limitar,  sempre  que  necessário, 
as  taxas  de  juros,  descontos,  comissões  e  qualquer  outra  forma  de  remuneração  de 
operações  e  serviços  bancários  ou  financeiros”,  delegando  ao  BACEN  o  monitora¬ 
mento  das  taxas  flutuantes  (variáveis)  nos  termos  da  Resolução  n.  1.146/86.  Tal 
entendimento  subsidiou  o  julgamento  dos  precedentes  que  ultimaram  por  se  cristali¬ 
zar  na  Súmula  146,  do  STJ:  “É  nula  a  cláusula  contratual  que  sujeita  o  devedor 
a  taxa  de  juros  divulgada  pela  ANDIB/CETIP”.  Logo,  nem  a  Associação  Nacio¬ 
nal  dos  Bancos  de  Investimento  e  Desenvolvimento  (ANDIB)  nem  a  Central  de  Li¬ 
quidação  e  Custódia  de  Títulos  Privados  (CETIP)  poderiam  exercer  as  funções  dele¬ 
gadas  ao  BACEN,  o  que  recomenda  a  adequação  do  projeto  à  jurisprudência 
consolidada  do  STP*. 

m  17.2.5.  Da  comissão  de  permanência 

Sabe-se  que  a  mora  tem  como  efeito  o  acréscimo  de  encargos  que  serão  calcu¬ 
lados  sobre  o  valor  principal  da  prestação.  Assim,  após  o  vencimento,  incidirão, 
sobre  o  principal,  multa,  correção  monetária  e  juros  de  mora.  O  art  52,  do  CDC, 
elenca.em  seus  incisos,  detalhadamente,  tais  encargos,  servindo  de  norma  legal  pa¬ 
radigma,  inclusive  para  os  contratos  bancários.  O  banco  deverá  informar  prévia  e 
adequadamente  o  tomador  do  crédito  sobre  o  “preço  do  produto  ou  serviço  em 
moeda  corrente  nacional;  montante  dos  juros  de  mora  e  da  taxa  efetiva  anual  dos 
juros;  acréscimos  legalmente  previstos;  número  e  periodicidade  das  prestações;  soma 
total  a  pagar,  com  e  sem  financiamento”. 

Percebe-se,  assim,  que  o  inadimplemento  da  obrigação  será  sancionado  com 
os  encargos  da  mora,  mas  desde  que  haja  a  discriminação  de  tais  encargos  de  for¬ 
ma  clara  e  precisa-  Por  sua  vez,  o  BACEN,  por  meio  da  Resolução  n.  1.129/86, 


”  Eis  o  teor  do  criticável  art.  534.  capiit,  e  seu  parágrafo  único,  do  PLS  487/2013;  “Art.  534.  Os  juro.s 
remuneratórios  podem  ser  livremente  pactuados  pelas  partes,  admitindo-se  a  estipulação  de  juros 
compostos  remuneratório,s  em  qualquer  periodicidade,  bem  como  a  inclusão  de  juros  anteriormen- 
te  vencidos  e  não  pago.s  no  cálculo  de  encargos  futuros,  na  forma  prevista  em  contrato. 

Parágrafo  único.  Só  são  admitidas  taxas  de  juros  calculadas  por  entidades  representativas  de  insti¬ 
tuições  financeiras,  ou  ligadas  a  seus  prestadores  usuais  de  serviços,  quando  observada  metodolo¬ 
gia  de  cálculo  que  se  evidencie  clara  e  minuciosamente  detalhada,  de  modo  a  permitir  a  .sua  com¬ 
preensão  por  um  empresário  médio'’. 
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autorizou  a  cumulação  dos  juros  de  mora  com  “comissão  de  permanência,  que 
será  calculada  às  mesmas  taxas  pactuadas  no  contrato  original  ou  àtaxa  de  mercado 
do  dia  do  pagamento”. 

Intuitivamente,  uma  frase  mnemónica  serviria  para  alcançar  o  significado  de  tal 
locução.  O  que  permanece  é  a  dívida  em  aberto,  situação  que  tem  relação  direta 
com  o  inadimplemento.  Portanto,  falar  em  comissão  de  permanência  é  falar  em  en¬ 
cargos  da  mora,  razão  pela  qual,  acertadamente,  não  deve  haver  cumulação  indevi¬ 
da  ou  em  duplicidade  dos  encargos  minudenciados  pelo  art,  52,  do  CDC. 

É  possível  ao  banco  optar  pela  comissão  de  permanência,  como  critério  san- 
cionador  da  mora,  mas  desde  que  sejam  esclarecidos  os  parâmetros  para  o  cálculo 
de  ta!  comissão,  não  se  demonstrando  aceitável  a  fixação  de  taxa  a  ser  definida  no 
futuro,  contingencialmente  e  sem  a  delimitação  e  a  precisão  exigidas  pela  lei.  Além 
disso,  ao  optar  pela  comissão  de  permanência,  com  taxas  claras  e  predefinidas, 
o  banco  não  poderá  cumular  referida  comissão  de  permanência  com  os  usuais 
encargos  da  mora,  sob  pena  de  bis  in  idem,  pois  o  contrário  validaria  o  enriqueci¬ 
mento  sem  causa  do  banco.  Entre  as  Súmulas^^  do  STJ  a  respeito  do  tema,  ,a  mais 
recente,  Súmula  472,  previne  o  referido  bis  in  idem:  “A  cobrança  de  comissão  de 
permanência  —  cujo  valor  não  pode  ultrapassar  a  soma  dos  encargos  remunerató- 
rios  e  moratórios  previstos  no  contrato  —  exclui  a  exigibilidade  dos  juros  remune- 
ratórios,  moratórios  e  da  multa  contratual”. 

17.2.6.  Características 

O  mútuo  bancário  é  negócio  jurídico  oneroso  (de  fomento  do  crédito,  distribui¬ 
ção  de  renda,  regiamente  remunerado);  unilateral,  porque,  uma  vez  aperfeiçoado  o 
empréstimo,  diferida  no  tempo  remanescerá  pendente  de  cumprimento  apenas  a 
obrigação  principal  do  mutuário  (restituir  a  quantia  que  lhe  foi  disponibilizada  com 
os  acréscimos  contratuais  e  legais);  é  contrato  real  que  se  completa  com  a  respectiva 
disponibilização  do  dinheiro  ao  mutuário’^. 

É  contrato  comutativo,  pois  seu  objeto  se  compõe  de  prestações  certas  e  deter¬ 
minadas;  de  adesão,  peia  predisposição  pelo  mutuante,  de  forma  unilateral,  de  to¬ 
das  as  cláusulas  e  condições  do  contrato;  de  execução  diferida,  até  pela  obrigação 
principal  do  mutuário  de  “restituir”,  o  que  pressupõe  prazo  para  o  cumprimento  da 
obrigação^"*. 


"  Súmula  30.  A  comi.ssão  de  permanência  e  a  correção  monetária  são  inacumuláveis. 

Súmula  294.  Não  é  potestativa  a  cláusula  contratual  que  prevê  a  comissão  de  permanência,  cal¬ 
culada  pela  taxa  média  de  mercado  apurada  pelo  Banco  Central  do  Brasil,  limitada  à  taxa  do 
contrato. 

Súmula  296.  Os  juros  remuneratórios,  não  cumuláveis  com  a  comissão  de  permanência,  são  devi¬ 
dos  no  período  de  inadimplência,  à  taxa  média  de  mercado  estipulada  pelo  Banco  Central  do  Brasil, 
limitada  ao  percentual  contratado. 

ABRÃO,  Nelson.  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  130. 

^  Nesse  sentido,  a  doutrina  de  Carlos  Roberto  Gonçalves,  Direito  civil  1  esquematizado,  p.  740-743. 
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51  17.2.7.  Esquema 


WIÜTUO  BANCÁRIO  •  | 

CONCEITO 

a  Contrato  bancário  típico  relacionado  ao  empréstimo  de  dinheiro.  ) 

PARTES 

B  Banco  (credor)  e  Tomador  do  Crédito  (devedor).  j 

EXEMPLO 

E3  Sociedade  Empresária  que.  para  alavancar  capital  de  giro,  predisponha-se  a  contra-  • 
to  jungido  à  céduta  de  crédj|:o  bancário. 

CARACTERÍSTICAS 

Q  Contrato  de  adesão,  oneroso,  unilateral  e  real.  Comutativo  e  de  execução  diferida. 

■ 

SÚMULAS 

,! 

p  Súmula  596  —  STF  —  As  disposíçdes  do  Decreto  n.  22.626  de  1933  nâo  se  aplicam  as 
taxas  de  juros  e  aos  outros  encargos  cobrados  nas  operações  realizadas  por  institui¬ 
ções  públicas  ou  privadas,  que  integram  o  sistema  financeiro  nacional. 

B  Súmula  379  —  STJ  —  Nos  contratos  bancários  nâo  regidos  por  legislação  especifica, 
os  juros  moratórios  poderio  ser  convencionados  até  o  limite  de  1%  ao  mês. 

Q  Súmula  380 — STJ  — A  simples  propositura  da  ação  de  revisão  de  contrato  não  inibe 
a  caracterização  da  mora  do  autor. 

a  Súmula  381  — STJ  —  Nos  contratos  bancários,  é  vedado  ao  julgador  conhecer,  de  ofí¬ 
cio,  da  abusívídade  das  cláusulas. 

□  súmula  382  —  STJ  —  A  estipulação  de  Juros  remuneratórios  superioresa  12%  ao  ano. 

Q  Súmula  472  —  STJ  —  A  cobrança  de  comissão  de  permanência —cujo  valor  não  pode 
ultrapassar  a  soma  dos  encargos  remuneratórios  e  moratórios  previstos  no  contrato  — 
exclui  a  exigibilidade  dos  juros  remuneratórios,  moratórios  e  da  multa  contratual. 

Q  Sümuia  S30  —  STJ  —  Nos  contratos  bancários,  na  impossibilidade  de  comprovar  a 
taxa  de  juros  efetivamente  contratada  —  por  ausência  de  páctuação  ou  pela  falta  de 
juntada  do  instrumento  aos  autos  — ,  aplica-se  a  taxa  média  de  mercado,  divulgada 
pelo  Bacen,  praticada  nas  operações  da  mesma  espécie,  salvo  se  a  taxa  cobrada  for 
mais  Vantajosa  para  o  devedor. 

Q  Súmula  S39  —  STJ  —  Ê  permitida  a  capitalização  de  juros  com  periodicidade  inferior 
ã  anual  em  contratos  celebrados  com  instituições  integrantes  do  Sistema  Financeiro 
i  Nacional  a  partir  de  31/3/2000  (MP  n.  1,963-17/2000,  reeditada  como  MP  n.  2.170- 
36/2001),  desde  que  expressamente  pactuada. 

□  Súmula  S41  —  STJ  —  A  previsão  no  contrato  bancário  de  taxa  de  juros  anual  superior 
ao  duodécuplo  da  mensal  é  suficiente  para  permitir  a  cobrança  da  taxa  efetiva  anuai 
contratada. 

REFERÊNCIAS 

LEGISLATIVAS 

B  Lein.4.S9S/64(art.  17) 

□  Resolução  n.  1.629/86  —  BACEN 

D  MP  n.  2.170-36 

B  Código  Civil  (art.  591) 

□  Lei  n.  10.931/2004 

d  PLC  1.572/2011  (arts.  428-433) 

B  PLS  487/2013  (art.  529,  inc.  1) 

■  17,3.  CONTRATO  DE  ABERTURA  DE  CRÉDITO 
íi  17.3.1.  introdução 

O  contrato  de  abertura  de  crédito  pode  ser  compreendido  como  um  mútuo 
eventual  em  que  o  banco  ocupará  a  posição  de  credor  (operação  ativa),  em  caso  de 
utilização  do  crédito  previamente  acordado  com  o  cliente,  principalmente  no  que  diz 
respeito  ao  Umite  quantitativo ,  sendo  que  as  demais  cláusulas  e  condições  contratuais 
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encontram-se  padronizadas,  e  os  mútuos  decorrentes,  uma  vez  firmados,  caracteri- 
zar-se-ão  como  contratos  de  adesão.  “No  contrato  de  abertura  de  crédito  (...)  o  banco 
põe  certa  quantia  de  dinheiro  à  disposição  do  cliente,  que  pode  ou  não  utilizar  esses 
recursos.  Quando  o  cliente  é  consumidor,  esse  contrato  costuma  chamar-se  cheque 
especial;  se  empresário,  conta  garantida.  Em  geral,  o  cliente  somente  paga  juros  e 
encargos  se  e  quando  lança  mão  do  créjdito  aberto  (...)”,  bem  sintetiza  o  professor 
Fábio  Ulhoa  Coelho’?; 

w  17.3.2.  Características 

O  Banco  Centrai  diferencia  financiamento  de  empréstimo,  diante  da  vin- 
cuiação  ou  não  dos  recursos  auferidos  a  determinadas  operações  específicas.  No 
primeiro  caso,  o  capital  mutuado  será  utilizado  para  aquisição  de  bens  determi¬ 
nados,  por  exemplo,  um  automóvel  ou  um  imóvel.  No  segundo,  quando  não  houver 
a  referida  vinculação,  a  linha  de  crédito  não  será  direcionada,  facultando-se  ao 
cliente  optar  pela  assunção  de  mútuo  prefixado  ou  um  crédito  rotativo,  utilizando-os 
de  acordo  coní  sua  conveniência.  Esquematizando  a  parcial  classificação  do  con¬ 
trato  de  abertura  de  crédito; 


Porém,  quando  a  conveniência  se  torna  uma  doença,  pela  repactuação  “surda” 
de  saldos  devedores,  não  adimplidos  em  sua  totalidade,  seja  para  clientes  pessoas 
físicas,  quando  extrapolam  o  limite  do  “cheque  especial”,  seja  para  clientes  empresá¬ 
rios,  que  não  conseguem  adimplir  o  saldo  devedor  do  “cheque  empresa”,  comumente, 
os  conflitos  de  interesses  que  se  originarem  dessa  crise  de  liquidez  serão  materia¬ 
lizados  em  milhares  de  ações  judiciais  a  buscar  o  adimplemento  forçado  das 
obrigações  (ações  de  execução  ou  monitórias  do  banco  contra  o  cliente)  ou  a  revisão 
das  avenças  (quando  o  cliente  busca  a  diminuição  do  saldo  devedor,  por  discordai' 
dos  juros  e  encargos  aos  quais  aderiu). 


Manual  de  direito  comercial,  14.  ed.,  p.  460. 
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Assim,  as  discussões  jurídicas  em  torno  do  contrato  de  abertura  de  crédito  se 
têm  fincado,  preponderantemente,  acerca  da  Uquide2  do  montante  utilizado  e  dos 
juros  compensatórios  pactuados,  sem  limitação  legal.  O  Tribunal  da  Cidadania 
—  Superior  Tribunal  de  Justiça,  responsável  pela  uniformização  da  aplicação  do  di¬ 
reito  federal,  especifícamente  em  relação  à  liquidez  do  saldo  devedor,  afastou  a  tese 
dos  bancos  de  que  os  contratos  de  abertura  de  crédito,  acompanhados  dos  extratos  a 
discriminar  os  saldos  devedores,  seriam  suficientes  para  embasar  ação  de  execução. 

Os  precedentes  daquele  tribunal  que  serviram  de  paradigma  para  a  construção 
do  enunciado  de  sua  Súmula  233  {DJ  08/02/2000)  firmaram  o  entendimento  de  que 
não  seria  possível  ao  banco  a  criação  de  seus  próprios  títulos  executivos,  à  míngua 
de  previsão  legal,  não  se  podendo  qualificar  o  contrato  de  abertura  de  crédito  como 
título  executivo,  pois  a  liquidez  das  obrigações  eventualmente  assumidas  seria  ope¬ 
ração  diferida,  alcançada  posterior  e  unilateralmente  pelo  banco-credor.  Poste¬ 
riormente,  o  STJ  editou  a  Súmula  247  {DJ  05/06/2001),  dessa  vez  a  favorecer  a 
pretensão  dos  bancos  em  recuperar  os  saldos  inadimplidos,  de  maneira  mais  célere, 
em  vez  da  ação  de  cobrança,  caminho  indiretamente  indicado  pela  Súmula  233, 
a  opção  pela  ação  monitória. 

A  Lei  n.  10.931/2004,  conforme  bem  salientado  por  Nelson  Abião,  entre  as  vá¬ 
rias  repercussões  no  sistema  financeiro,  “estabeleceu  garantias  a  serem  executa¬ 
das  no  âmbito  dos  contratos  bancários  realizados”^^.  Para  a  recuperação  do  crédi¬ 
to  das  instituições  financeiras,  foram  criados  novos  títulos  de  crédito,  destacando-se 
a  Cédula  de  Crédito  Bancário  (CCB),  eventualmente  amalgamada  a  contrato  de 
abertura  de  crédito  precedente^’. 

A  inovação  legislativa,  para  o  contrato  de  abertura  de  crédito  a  que  se  venha 
agregar  uma  CCB,  em  princípio,  arrefeceu  a  discussão  sobre  a  possibilidade  de 


ABRÃO,  Nelson.  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  575. 

■”  Diz  a  Lei  n.  10.931/2004:  “Art.  28.  A  Cédula  de  Crédito  Bancário  é  título  executivo  extrajudicial  e 
representa  dívida  em  dinheiro,  certa,  líquida  e  exigível,  seja  pela  soma  nela  indicada,  seja  pelo 
saldo  devedor  demonstrado  em  planilha  de  cálculo,  ou  nos  extratos  da  conta  corrente  (...)  §  2°  Sem¬ 
pre  que  necessário,  a  apuração  do  valor  exato  da  obrigação,  ou  de  seu  saldo  devedor,  representado 
pela  Cédula  de  Crédito  Bancário,  será  feita  pelo  credor,  por  meio  de  planilha  de  cálculo  e,  quando 
for  o  caso,  de  extrato  emitido  peta  instituição  financeira,  em  favor  da  qual  a  Cédula  de  Crédito 
Bancário  foi  originalmente  emitida,  documentos  es,ses  que  integrarão  a  Cédula,  observado  que;  I 
—  os  cálculos  realizado.s  deverão  evidenciar  de  modo  claro,  preciso  e  de  fácil  entendimento  e  com- 
preen,são,  o  valor  principal  da  dívida,  seus  encargos  e  despesas  contratuais  devidos,  a  parcela  de 
juros  e  Os  critérios  de  sua  incidência,  a  parcela  de  atualização  monetária  ou  cambial,  a  parcela 
correspondente  a  multas  e  demais  penalidades  contratuais,  as  despesas  de  cobrançae  de  honorários 
advocatícios  devidos  até  a  data  do  cálculo  e,  por  fim,  o  valor  total  da  dívida;  e  II  —  a  Cédula  de 
Crédito  Bancário  repre,sentativa  de  dívida  oriunda  de  contrato  de  abertura  de  crédito  bancário  em 
conta  corrente  será  emitida  pelo  valor  total  do  crédito  po.sto  à  disposição  do  emitente,  competindo 
ao  credor,  nos  termos  deste  parágrafo,  discriminar  nos  extratos  da  conta  corrente  ou  nas  planilhas 
de  cálculo,  que  serão  anexados  à  Cédula,  as  parcelas  utilizadas  do  crédito  aberto,  os  aumentos  do 
limite  do  crédito  inicialmente  concedido,  as  eventuais  amortizações  da  dívida  e  a  incidência  dos 
encargos  nos  vários  períodos  de  utilização  do  crédito  aberto”. 
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ajuizamento  de  execução  direta  pelo  banco-credor  contra  o  cliente,  pois  se  baseará 
no  art.  585,  inc.  VIII,  do  CPC;  “Art.  585.  São  títulos  executivos  extrajudiciais  (...) 
VIII  —  todos  os  demais  títulos  a  que,  por  disposição  expressa,  a  lei  atribuir  força 
executiva”^®. 

Por  sua  vez,  mesmo  para  os  contratos  não  jungidos  a  uma  CCB,  de  se  ver  que 
há  precedentes  de  tribunais  estaduais®’  que  vêm  restringindo  a  aplicação  da 
Súmula  233  às  avenças  que  tenham  tido  por  objeto  crédito  rotativo,  fluido,  pois, 
para  as  outras  em  que  o  contrato  envolveu  crédito  fixo,  a  alegação  de  iiiquidez  não 
se  demonstrará  condizente  com  a  realidade  e,  em  consequência,  a  quantificação 
precisa  do  crédito  amoldará  o  instrumento  do  contrato  a  título  executivo  extrajudi¬ 
cial,  nos  termos  do  art.  585,  inc.  II  (“documento  particular  assinado  pelo  devedor  e 
por  duas  testemunhas”),  c/c  art.  586  (“A  execução  para  cobrança  de  crédito  fundar- 
-se-á  sempre  em  título  de  obrigação  certa,  líquida  e  exigível”),  ambos  do  CPC. 

No  âmbito  do  STJ,  nos  termos  da  lei  dos  recursos  repetitivos,  art.  543-C,  do 
CPC,  sedimentou-se  o  entendimento  de  que  a  cédula  de  crédito  bancário  é  sim  de 
título  executivo  extrajudicial,  porque  respeitado  o  princípio  da  legalidade,  e  nos 
termos  da  Lei  de  Regência,  para  que  não  seja  afastada  a  liquidez  do  título,  quando 
atrelado  a  contrato  de  abertura  de  crédito  rotativo,  o  cuidado  deverá  ser  o  de,  no  caso 
concreto,  fazer  acompanhar  o  título  de  extrato  pormenorizado  a  demonstrar  a 
evolução  da  dívida,  nos  termos  do  inc.  II,  do  §  2®,  do  art.  28,  da  Lei  n.  10.931/2004. 
Segundo  a  argumentação  do  Ministro  Luis  Felipe  Salomão,  relator  do  Recurso  Espe¬ 
cial  paradigma,  a  príorí,  formalmente,  não  há  razão  para  negar  executividade  à 
CCB.  Porém,  isso  não  afasta  a  possibilidade  de  discussão  judicial  sobre  o  preenchi¬ 
mento  dos  requisitos  legais,  para  que,  no  caso  concreto,  seja  possível  aferir  ou  não  a 
liquidez  e  exigibilidade  do  título'‘°“". 


A  vaiidar  a  suficiência  da  Céduia  de  Crédito  Bancário  como  título  executivo,  confira-se  o  teor  da 
Súmula  14  do  TJSP;  “A  cédula  de  crédito  bancário  regida  pela  Lei  n.  10.931/2004  é  título  executivo 
extrajudicial”. 

’’  Nesse  sentido,  a  título  ilustrativo,  a  seguinte  ementa:  “APELAÇÃO  —  AÇÃO  DE  EXECUÇÃO 
—  SÚMULA  233,  DO  STJ  —  INAPLICABILIDADE.  O  contrato  firmado  entre  as  partes  é  de 
abertura  de  crédito  fixo,  que  foi  utilizado  de  uma  sé  vez.  permanecendo,  pois,  a  sua  natureza 
jurídica  de  título  executivo  extrajudicial,  não  se  confundindo  com  o  contrato  de  abertura  de  cré¬ 
dito  rotativo,  razão  pela  qual,  é  inaplicável  a  Súmula  233,  de  acordo  com  a  orientação  do  próprio 
STJ.  O  título  de  ft.  10  é  título  executivo  extrajudicial  e  a  ação  de  execução  deve  prosseguir  em 
seus  regulares  termos.  —  SENTENÇA  ANULADA  —  RECURSO  PROVÍDO”  (TJSP,  38’ 
Câmara  de  Direito  Privado,  APL  83100820028260363  SP,  Rei.  Des.  Eduardo  Siqueira,  DJ 
22/06/2012). 

*’  Cf.  STJ.  REsp  1.291.575/PR.  2*  Seção,  DJe  02/09/2013.  Nas  palavras  do  Ministro:  “Portanto,  a  Lei 
n.  10.931/2004  não  permite  a  utilização  da  Céduia  de  Crédito  Bancário  como  mera  roupagem  do 
antigo  contrato  de  abertura  de  crédito,  como  Se  a  simples  nomenclatura  diversa  lhe  conferisse  força 
executiva.  Ao  reverso,  o  novo  título  de  crédito,  para  ostentar  exequibilidade,  deve  vir  acompanhado 
de  claro  demonstrativo  acerca  dos  valores  utilizados  pelo  cliente,  trazendo  o  novo  diploma  legal,  de 
maneira  taxativa,  as  exigências  para  conferir  liquidez  e  exequibilidade  à  Cédula,  a  saber:  I  —  os 
cálculos  realizados  deverão  evidenciar,  de  modo  claro,  preciso  e  de  fácil  entendimento  e  compreen- 
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Outro  tema  a  despertar  opiniões  dissidentes  tem  relação  com  o  fato  de  que  o 
empresário  que  se  predispuser  ao  contrato  de  abertura  de  crédito,  em  princípio,  não 
poderá  ser  benefíciado  cora  a  redução  proporcional  de  juros  e  encargos,  em 
caso  de  adimplemento  antecipado  do  débito.  A  não  ser  que  se  considere  aplicável 
à  avença  o  CDC.  Em  síntese,  portanto,  o  intérprete  deverá  compatibilizar  o  disposto 
no  art.  133,  do  CC,  e  no  art.  52,  §  T,  do  CIpC.  No  direito  projetado  (PL  1,572/2011, 
art.  433),  expressamente,  o  direito  potestativo  de  abatimento  do  saldo  devedor  perde 
tal  característica  nos  contratos  bancários  que  tenham  devedores  empresários  e  so¬ 
mente  se  observará  como  uma  concessão  do  banco. 

Em  caráter  complementar,  dada  a  regulamentação  dos  contratos  bancários  por 
normas  infralegais,  de  acordo  com  as  normas  do  Conselho  Monetário  Nacional  e 
Resoluções  do  Banco  Central,  de  se  mencionar  que  o  direito  de  abatimento  do 
saldo  devedor  foi  previsto  não  só  em  relação  a  clientes  pessoas  físicas,  mas  também 
em  relação  às  “microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  de  que  trata  a  Lei 
Complementam.  123,  de  14  de  dezembro  de  2006”  (art.  l“,daResoluçãon.  3.516/2007, 
do  BACEN). 

Em  tempos  de  superendividamento,  natural  que  os  devedores-mutuários  se 
lancem  a  refinanciamentos  ou  se  predisponham  à  quitação  antecipada  de  seus  con¬ 
tratos,  ainda  que  por  meio  de  mútuos  novos,  garantindo-se  aos  devedores  o  direito 
de  portabilidade  (“transferência  de  operação  de  crédito  de  instituição  credora  origi¬ 
nal  para  instituição  proponente,  por  solicitação  do  devedor”,  inc.  I,  do  parágrafo  úni¬ 
co,  da  Resolução  n.  4.292/2013,  do  BACEN).  Nesse  particular,  ainda  que  o  direito  de 
portabilidade  seja  uma  faculdade  à  mercê  do  mutuário  “pessoa  natural”,  salutar  que 
tal  medida  se  estendesse  também  ao  empresário  individual,  principalmente  na  pers¬ 
pectiva  de  proteção  dos  pequenos  negócios.  O  microerapreendedor  individual ,  nos 
termos  do  art.  966,  do  CC,  e  da  LC  n.  128/2008,  com  renda  bruta  não  superior  a  R$ 
60.000,00,  optante  do  SIMPLES,  poderá  explorar  diversos  objetos  sociais.  Mi- 
croempreendedor,  pessoa  física,  pessoa  natural,  também  merecedor  da  faculdade 
referente  ao  direito  de  portabilidade. 


são,  o  valor  principal  da  dívida,  seus  encargos  e  despesas  contratuais  devidos,  a  parcela  de  juros  e 
os  critérios  de  sua  incidência,  a  parcela  de  atualização  monetária  ou  cambial,  a  parcela  correspon¬ 
dente  a  multas  e  demais  penalidades  contratuais,  as  despesas  de  cobrança  e  de  honorários  advoca- 
tícios  devidos  até  a  data  do  cálculo  e,  por  fim,  o  valor  total  da  dívida;  e  11  —  a  Cédula  de  Crédito 
Bancário  representativa  de  dívida  oriunda  de  contrato  de  abertura  de  crédito  bancário  em  conta 
corrente  será  emitida  pelo  valor  total  do  crédito  posto  à  disposição  do  emitente,  competindo  ao 
,  credor  discriminar  nos  extratos  da  conta  corrente  ou  nas  planilhas  de  cálculo,  que  serão  anexados 
■  ã  Cédula,  as  parcelas  utilizadas  do  crédito  aberto,  os  aumentos  do  limite  do  crédito  micialmente 
concedido,  as  eventuais  amortizações  da  dívida  e  a  incidência  dos  encargos  nos  vários  períodos  de 
utilização  do  crédito  aberto”.  ' 

De  se  ressaltar  também  o  disposto  no  Enunciado  41  da  I  Jornada  de  Direito  Empresarial  (CJF):  “41. 
A  cédula  de  crédito  bancário  é  titulo  de  crédito  dotado  de  fbrça  executiva,  mesmo  quando  represen¬ 
tativa  de  dívida  oriunda  de  contrato  de  abertura  de  crédito  bancário  em  conta  corrente,  não  sendo  a 
ela  aplicável  a  orientação  da  Súmula  233  do  STJ”. 
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®  17.3.3.  Esquema 


■  17.4.  CONTRATO  DE  DEPÓSITO 
*  17.4.1.  Introdução 

No  Contrato  dc  Depósito,  o  Banco,  predominantemente,  encontra-se  na 
posição  de  “devedor”  —  operação  passiva  — pois  recebe  os  valores  dos  clientes, 
comprometendo-se  a  devolvê-los  do  modo  e  no  prazo  convencionados.  De  acordo 
com  o  PLC  1.572/2011,  no  depósito  bancário,  “o  depositante  se  torna  credor  do 
banco  pelas  importâncias  que  lhe  entrega”  (art.  429,  inc.  III),  sendo-lhe  devidos 
juros,  se  convencionados,  nos  termos  do  art.  529,  inc.  III,  do  PLS  487/2013.  Além 
disso,  a  remuneração  do  depósito  poderá  ser  decorrência  direta  da  lei,  como  no 
caso  da  poupança. 

As  contas  correntes,  as  contas  poupança,  determinadas  aplicações  financeiras 
seriam  espécies  do  gênero  depósito  bancário,  as  quais,  quanto  ao  objetivo  econômi¬ 
co,  de  acordo  com  as  lições  de  Nelson  Abrão,  permitem  agrupá-las  da  seguinte  for¬ 
ma:  a)  “Depósito  à  vista  é  aquele  que  fica  à  disposição  do  depositante  para  ser  saca¬ 
do  a  qualquer  momento”;  b)  “Depósito  a  prazo  é  o  suscetível  de  retirada  só  depois 
de  decorrido  um  certo  termo  prefixado  no  contrato  (...)”,  conforme  item  10  da  Reso¬ 
lução  n.  15/66,  “30  a  120  dias”;  c)  o  depósito  de  poupança,  como  forma  de  incen¬ 
tivo  à  economia,  principalmente  por  meio  de  isenções  relacionadas  ao  imposto  de 
renda.  Esquematizando  as  espécies  de  depósito  bancário: 
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ESPÉCIES  DE  DEPÓSITO 
BANCÁRIO 


I  Depósito  á  vista  ~j  |  Depósito  a  prazo~]  |  Depósito  de  poupança 


í;  17.4.2.  Características 

Há  uma  relação  de  confiança  entre  o  banco  e  o  cliente  (depositante).  Trata-se 
do  dinheiro  administrado  pelas  instituições  financeiras  nas  contas  correntes  de  pes¬ 
soas  físicas  e  jurídicas  —  assalariados  ou  empresários.  Tal  serviço  é,  regra  geral, 
taxado  (em  valores,  às  vezes,  não  tão  módicos).  É  contrato  de  adesão,  escrito,  uni¬ 
lateral  e  real. 

’  17.4.3.  A  remuneração  obrigatória  do  depósito  da  poupança 

A  pougança  é  depósito  remunerado  pela  TRD  mais  percentual  da  SELIC,  de 
acordo  com'  o  que  dispõe  a  Lei  n.  8.177/91  (com  redação  dada  pela  Lei  n.  12.703, 
de  2012),  mais  especificamente,  seu  art.  12: 

Art.  12.  Em  cada  período  de  rendimento,  os  depósitos  de  poupança  serão  remunerados: 

I  —  como  remuneração  básica,  por  taxa  correspondente  à  acumulação  das  TRD, 
no  período  transcorrido  entre  o  dia  do  último  crédito  de  rendimento,  inclusive,  e  o 
dia  do  crédito  de  rendimento,  exclusive; 

II  —  como  remuneração  adicional,  por  juros  de: 

aj  0,5%  (cinco  décimos  por  cento)  ao  mês,  enquanto  a  meta  da  taxa  Selic  ao  ano, 
definida  pelo  Banco  Central  do  Brasil,  for  superior  a  8,5%  (oito  inteiros  e  cinco 
décimos  por  cento);  ou 

b)  70%  (setenta  por  cento)  da  meta  da  taxa  Selic  ao  ano,  definida  pelo  Banco  Cen¬ 
tral  do  Brasil,  mensalizada,  vigente  na  data  de  início  do  período  de  rendimento, 
nos  demais  casos. 

§  r  A  remuneração  será  calculada  sobre  o  menor  saldo  apresentado  em  cada  período  de 
rendimento. 

§  2“  Para  os  efeitos  do  disposto  neste  artigo,  considera-se  período  de  rendimento: 

I  —  para  os  depósitos  de  pessoas  físicas  e  entidades  sem  fins  lucrativos,  o  mês  corrido, 
a  partir  da  data  de  aniversário  da  conta  de  depósito  de  poupança; 

U  —  para  os  demais  depósitos,  o  trimestre  corrido  a  partir  da  data  de  aniversário  da 
conta  de  depósito  de  poupança, 

§  3°  A  data  de  aniversário  da  conta  de  depósito  de  poupança  será  o  dia  do  mês  de  sua 
abertura,  considerando-se  a  data  de  aniversário  das  contas  abertas  nos  dias  29,  30  e  31 
como  o  dia  1°  do  mês  seguinte. 

§  4°  O  crédito  dos  rendimentos  será  efetuado; 

I  —  mensalmente,  na  data  de  aniversário  da  conta,  para  os  depósitos  de  pessoa  física  e 
de  entidades  sem  fins  lucrativos;  e  11  —  trimestralmente,  na  data  de  aniversário  no  últi¬ 
mo  mês  do  trimestre,  para  os  demais  depósitos. 
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A  Taxa  Referencial  (TR)  corresponde  à  média  da  remuneração  de  três  opera¬ 
ções  distintas:  dos  impostos;  dos  depósitos  a  prazo  fixo  pelas  instituições  financei¬ 
ras;  e  dos  títulos  públicos  (art.  1°,  da  Lei  n.  8.177/91). 

Já  a  taxa  SELIC  (Sistema  Especial  de  Liquidação  e  Custódia),  conforme  sinte¬ 
tizou  Rizzatto  Nunes,  ê  “mecanismo  eletrônico  centralizado  de  controle  diário  da 
custódia,  liquidação  e  operação  por  computadores  (...)  utilizada  como  instrumento  de 
política  monetária  mediante  a  utilização  de  títulos  públicos”. 

O  BACEN,  por  meio  da  Circular  n.  2.727/96,  esclareceu  que  a  taxa  SELIC 
“destina-se  ao  registro  de  títulos  e  depósitos  interfinanceiros  por  meio  de  equipa¬ 
mento  eletrônico  de  teleprocessamento,  em  contas  gráficas  abertas  em  nome  de  seus 
participantes,  bem  como  ao  processamento,  utilizando-se  o  mesmo  mecanismo  de 
operações  de  movimentação,  resgates,  ofertas  públicas  e  respectivas  liquidações 
financeiras”. 

Rizzato  Nunes''^  na  continuação  de  sua  análise  sobre  o  sistema  SELIC,  salientou 
que  este  registra  os  “títulos  públicos,  tais  como  as  Letras  do  Tesouro  Nacional  (LTN), 
as  Letras  Financeiras  do  Tesouro  (LFT),  as  Notas  do  Tbsouro  Nacional  (NTN),  as 
Notas  do  Banco  Central  (NBC),  os  Bônus  do  Banco  Central  do  Brasil  (BBC)  e  as 
Letras  do  Banco  Central  do  Brasil  (LBC)”.  Tais  títulos,  uma  vez  emitidos,  teriam 
dupla  ftinção:  a)  diminuir  a  quantidade  de  moeda  em  circulação,  no  intuito  de 
modular  a  inflação  e  b)  captar  recursos  financeiros. 

A  taxa  SELIC,  assim,  serviria  tanto  para  remunerar  os  títulos  públicos,  taxa 
especial  de  juros,  como  para  englobar  a  atualização  monetária.  Essa  taxa  híbri¬ 
da,  por  tal  particularidade,  juros  mais  correção  monetária,  não  deve  ser  utili¬ 
zada  para  sancionar  a  mora  nas  demais  operações  de  crédito,  porque,  do  con¬ 
trário,  patente  restará  o  bis  in  idem  (pela  consideração  da  atualização  por  duas 
vezes)''b 

Para  perceber  aritmeticamente  a  junção  de  taxa  de  juros  e  correção  monetária  da 
SELIC,  basta  fazer  uma  simulação  de  correção  de  valores  por  meio  da  Calculadora 
do  Odadão,  ferramenta  eletrônica  disponibilizada  pela  internet  no  site  do  BACEN'’'*. 
O  prezado  leitor  que  necessitar  atualizar  eventuais  valores  de  que  seja  credor  ou  de¬ 
vedor  poderá  fazê-lo  por  meio  dessa  calculadora  e  se  deparará  com  uma  planilha 
intuitiva  de  cálculos  em  que  poderá  escolher  qual  critério  de  atualização  (IGPM, 
TR,  SELIC,  POUPANÇA  e  CDI)  utilizar. 

A  Calculadora  do  Cidadão,  assim,  serve  aos  poupadores  como  ferramenta  de 
atualização  simples  e  de  fácil  manuseio.  Confira-se  a  seguir  a  reprodução  gráfica  de 
tal  planilha. 


"  NUNES,  Rizzatto.  Curso  de  direito  do  consumidor,  p.  658-659. 

Apesar  de  meu  entendimento  pessoal  a  respeito,  a  jurisprudência  do  STJ  tem  encampado  a  taxa 
Selic  como  razoável  para  a  atualização  de  débitos.  Rememore-se  o  quanto  estudado  no  item  12.9.2. 
"  Disponível  em;  <https://www3.bcb.gov.br/CALClDADAO/publico/exibirFormCorrecaoValores. 
do?method=exibirFormCorrecaoValores&aba=3>.  Acesso  em;  01  mar.  2014,  às  14:00. 
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CORREÇÃO  DE  VALORES 


Correção  de  valor  pela  Caderneta  de  Poupança 


Data  inicial 
(DD/MM/AAAA) 

(A  partir  de  01/02/1991) 

Data  final 
(DO/MM/AAAA) 

Valor  a  ser  corrigido 

Regra  de  correção 


{  I  Nova  (Depósitos  a  partir  de  4/5/2012) 
j  \  Antiga  (Depósitos  até  3/5/2012) 


@  17.4.4.  A  remuneração  indireta  a  favorecer  os  bancos  no  contrato  de  depó* 
sito  de  poupança  e  a  influência  da  análise  econômica  do  direito 
A  caderneta  de  poupança  corresponde  a  contrato  bancário  que  envolve  a 
administração  de  valores,  serviço  prestado  pelos  bancos,  mas  sem  tarifação 
(operação  passiva).  Por  isso,  houve  quem  defendesse  não  ser  aplicável  ao  depósito 
em  conta  poupança  o  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  diante  de  uma  interpre¬ 
tação  restritiva  e  literal  do  disposto  no  §  2°,  do  art.  3°,  da  Lei  n.  8.078/90:  “Servi¬ 
ço  é  qualquer  atividade  fornecida  no  mercado  de  consumo,  mediante  remunera¬ 
ção,  inclusive  as  de  natureza  bancária,  financeira,  de  crédito  e  securitária, 
salvo  as  decorrentes  das  relações  de  caráter  trabalhista”.  Porém,  a  doutrina  cui- 
doii  de  esclarecer  que  o  serviço  remunerado  não  se  confunde  com  aquele  tari¬ 
fado  e  pago,  sem  exceções.  Possível  perceber,  assim,  que  o  serviço  poderá  ser 
remunerado  indíretamente  O  serviço  de  transporte  urbano  não  é  remunerado 
diretamente  pelos  idosos  maiores  de  65  anos  (art.  230,  §  2“,  da  CF),  porém  o  cus¬ 
to  dessa  “gratuidade”  ultimará  por  se  agregar  ao  custo  do  serviço,  que  restará 
embutido  no  preço  pago  pelos  demais  usuários  do  serviço,  isto  é,  “por  toda  a 
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coletividade”^’,  tendo  em  vista  tratar-se  de  serviço  público  prestado  pela  iniciati¬ 
va  privada,  sob  o  regime  de  concessão  (Lei  n.  8.987/95). 

Nessa  mesma  linha  de  raciocínio,  o  serviço  de  administração  dos  valores  con¬ 
fiados  aos  bancos  pelos  contratos  de  depósito  na  modalidade  “poupança”  é  remu¬ 
nerado  indiretamente,  pois  a  captação  de  recursos  não  é  desinteressada,  diante  da 
certeza  de  recursos  disponíveis,  durante  o  prazo  mííiimo  fixado  para  a  possibilidade 
de  remuneração  dos  saldos  correlatos.  A  essa  vantagem  circunstancial  e  aparente¬ 
mente  transitória,  Cláudia  Lima  Marques  denomina  sinalagma  escondido,  nos  se¬ 
guintes  termos: 

A  falácia  da  gratuidade,  por  exemplo,  na  poupança  popular  não  resiste  ao  menor  exame  de 
estrutura  contratual,  pois,  mesmo  que  estes  contratos  de  poupança  fossem  “gratuitos”,  não 
seriam  nunca  sem  “remuneração”  indireta.  Istoé,  “gratuito”  aqui  significa  apenas  dizer  que 
não  há  (por  enquanto)  remuneração  aparente  e  sim  remuneração  causal  implícita  O 
sinalagma  contratual  está  escondido,  a  remuneração  causal  está  escondida,  mas  existe  e  é 
juridicamente  relevante,  tanto  que,  se  não  existisse,  haveria  enriquecimento  ilícito  dos  ban¬ 
cos  (condictio  indehiti)  por  devolverem  tão  pouco  do  que  lucraram  em  um  mês. 
Economicamente  esta  denominada  gratuidade  é  ilusória.  É  justamente  o  movimento  da 
análise  econômica  dos  Estados  Unidos  que  nos  alerta  para  a  falácia  “econômica”  dos 
chamados  “serviços”,  utilidades  ou  promessa  gratuita,  o  que  não  passaria  de  uma  supe¬ 
rada  ficção  jurídica.  O  que  parece  juridicamente  gratuito,  nos  alertam  mesmo  os  con¬ 
servadores  e  radicais  autores  deste  movimento  de  Chicago,  é  economicamente  baseado 
na  certeza  da  remuneração  indireta,  na  interdependência  de  prestares  futuros  e  atuais 
(sinalagma  escondido),  no  estado  de  catividade  e  de  dependência  a  que  um  dos  parceiros 
fica  reduzido  e  no  lucro  direto  e  indireto  do  outro"^*. 

17.4.4.1.  O  movimento  "law  and  economics" 

A  denominada  Análise  Econômica  do  Direito  (AED)  se  relaciona  com  a  neces¬ 
sidade  dè  que  a  atuação  do  Judiciário  não  se  construa  alheia  à  ciência  econômica 
Há  críticas  a  respeito,  sendo  oportuno  destacar,  era  linhas  gerais,  o  dissenso  doutri¬ 
nário'’’.  A  interdependência  desses  ramos  do  saber  (Direito  e  Economia)  deveria 
possibilitar  a  melhoria  das  instituições  e  dos  mercados.  O  denominado  movimento 
Law  and  Economics,  ainda  que  originado  da  premissa  básica  de  que  as  instituições 
legais  —  as  fontes  do  direito  por  meio  das  atividades  legislativas  (mesmo  durante  o 
processo  de  formação  da  lei  em  sentido  lato,  ex  ante),  judiciais  {ex post)*’^  e  executivas 


GARCIA,  Leonardo  de  Medeiros.  Direito  do  consumidor,  p.  28. 

“  MARQUES,  Cláudia  Lima.  Comentários  ao  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  3.  ed.,  p.  159. 

^  As  observações  aqui  pontuadas  também  foram  reproduzidas  na  Dissertação  de  Mestrado  do  autor 
(Desconsideração  da  Personalidade  Jurídica  na  Falência:  Decisão  Ineficiente.  Defesa  e  Aprovação 
em  16/09/2013  — UNICEUB). 

GICO  JUNIOR,  Ivo  T.  Metodologia  e  epistemologia  da  análise  econômica  do  direito.  Economic 
Analysis  of  Law  Review,  v.  1,  2010.  Disponível  em:  <http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EARL/ 
article/viewArticle/1460>.  Acesso  em;  20  ago.  2013,  às  14;00. 
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(na  eleição  e  implementação  de  políticas  públicas/’  —  influenciam,  bem  como  são 
influenciadas  significativamente  pelo  comportamento  dos  agentes  econômicos, 
tem  sido  analisado  sob  ópticas  diferentes,  destacando-se  os  trabalhos  de  Ronald  Co- 
ase,  Richard  Posner  e  Guido  Calabresi,  marcos  teóricos  hábeis  a  discutir  a  importân¬ 
cia  da  AED  também  em  países  de  tradição  romano-germânica™.  Por  sua  vez,  a  AED, 
mesmo  com  expressão  nos  EUA,  foi  objeto  de  críticas  por  escolas  rivais. 

Vi:  17.4.4.2.  A  AED  e  algumas  escolas  rivais 

De  acordo  com  Andrés  Roemer*',  a  interação  entre  Direito  e  Economia  (ou  sua 
negação)  tem  sido  abordada  por  escolas  ou  movimentos  rivais.  Destacou  que  a  Esco¬ 
la  de  Chicago  (Law  and  Economics)  tem  como  ura  de  seus  expoentes  Richard  Pos¬ 
ner,  para  quem  a  eficiência  das  normas  jurídicas  positivadas  e  aplicadas  será  contex- 
tualizada  quando  tais  normas  possibilitarem  a  maximização  de  resultados,  o  que  será 
verificado  quando  os  agentes  econômicos  (pelo  menos  na  sua  maioria),  diante  das 
normas  postas,  tomem  os  comandos  e  regramentos  normativos  como  incentivos^^  e, 
assim,  satisfaçam  suas  preferências  pessoais  (eficiência  alocativa)”,  apesar  da  escas¬ 
sez  de  recursos,  para  que,  em  perspectiva,  seja  alcançado  o  bem-estar  social. 

17.4.4.2.1.  Direito,  economia  e  organizações 

A  segunda  vertente  —  a  Neoconstitucional  —  não  significa  uma  ruptura  absolu¬ 
ta  com  a  AED,  pois  apenas  entende  que  uma  análise  efetiva  dos  custos  de  transação 
(relevantes  para  a  alocação  de  preferências)  deve  também  levar  em  consideração  a 
influência  das  organizações.  Assim,  em  vez  de  AED,  o  esquema  teórico  seria  repre¬ 
sentado  pela  sigla  DEO,  Direito,  Economia  e  Organizações^'*.  Oliver  Williamson 
defende  tal  proposta,  esclarecendo  que  a  racionalidade  dos  agentes  econômicos,  per¬ 
cebidos  isoladamente,  é  limitada,  o  que  poderia  dificultar  a  alocação  de  preferências. 
Por  sua  vez,  a  substituir  essa  racionalidade  limitada,  uma  racionalidade  equívoca 
(correspondente  ao  autointeresse),  deve-se  investigar  a  racionalidade  dos  agentes 
econômicos,  inseridos  em  organizações,  pois  nelas  se  perceberão  “a  simplicidade. 


■*’  No  Brasil,  por  exemplo,  o  trabalho  efetuado  pelo  Instituto  de  Pesquisa  Econômica  Aplicada  (IPEA), 
fundação  pública  federal  vinculada  à  Secretaria  de  A.ssuntos  Estratégicos  da  Presidência  da  Repú¬ 
blica,  cujas  atividades  de  pesquisa  servem  de  suporte  técnico  e  institucional  às  ações  governamen¬ 
tais  para  a  formulação  e  reformulação  de  políticas  públicas  e  programas  de  desenvolvimento.  Fonte; 
<http;//ipea.gov.br/portal>.  Acesso  em:  20  ago.  2013,  às  14:00. 

“  Nesse  sentido,  o  pensamento  de  ZYLBERSZTAJN,  Decio;  SZTAJN,  Raquel.  Análise  econômica 
do  direito  e  das  organizações,  p.  1-15. 

ROEMER,  Andrés.  Introducción  al  análisis  económico  dei  derecho,  1994. 

“  GICO  JUNIOR,  Ivo  T.  Metodologia  e  epistemologia  da  análise  econômica  do  direito.  Economic 
Analysis  ofLaw  Review,  V.  I,  2010.  Disponível  em;  <http;//portalrevistas.ucb.br/indeX.php/EARL/ 
article/viewArticle/1460>.  Acesso  em;  20  ago.  2013,  às  14:00. 

”  COOTER,  Robert;  ULEN,  Thomas.  Direito  e  economia,  p.  38. 

’■*  ZYLBERSZTAJN,  Decio;  SZTAJN,  Raquel.  Análise  econômica  do  direito  e  das  organizações. 
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a  identificação  e  a  lealdade  descritiva  do  comportamento  humano”,  o  que  favorecerá 
a  “engenharia  dos  custos  de  transação”^. 

S!  17.4.4.2.2.  A  teoria  da  escolha  pública  ("public  choice") 

Uma  terceira  linha  de  pensamento  corresponde  à  Teoria  da  Escolha  Pública 
(Public  Choice),  que,  basicamente,  contesta  a  ideia  de  que  os  seres  humanos  apre¬ 
sentam  um  comportamento  na  vida  pública  divergente  se  comparado  às  escolhas 
que  íàzem  em  sua  vida  privada .  Arthur  Seldon,  entre  outros,  critica,  pois,  a  visão 
da  Ciência  Política  e  da  Sociologia,  eis  que,  para  tais  campos  do  saber,  a  tendência  é 
de  que  as  pessoas  ajam  “desinteressadamente  na  vida  pública  e  egoisticamente 
na  vida  privada”. 

Essa  pseudoindiferença  poderia  explicar  a  não  coincidência  entre  as  deman¬ 
das  da  população  e  as  ações  de  seus  governantes.  Os  teóricos  da  escolha  pública 
construíram  hipóteses  “sobre  as  motivações  econômicas  dos  políticos  e  as  consequên¬ 
cias  econômicas  de  seu  poderio  político  em  dirigir  ou  influenciar  a  vida  das  pessoas, 
através  das  leis,  normas  e  regulamentos,  impostos  e  taxas”.  De  se  concluir  pelo  des¬ 
membramento  do  interesse  público  em  primário  e  secundário  O  primário  cor¬ 
responderia  às  prioridades  do  governo  da  situação.  O  secundário,  por  sua  vez,  aos 
reais  anseios  da  coletividade,  ainda  que  plúrimos.  Diante  disso,  uma  crise  de  legi¬ 
timidade  do  direito  positivo. 

m  17.4.4.2.3.  "Crítica!  legal  studies" 

Uma  quarta  linha  teórica  —  que  discorda,  incisivamente,  da  AED  —  correspon¬ 
de  à  Criticai  Legal  Studies.  Para  tal  corrente,  o  direito  seria  instrumento  de  domi¬ 
nação,  serviçal  e  reflexo  da  ideologia  dos  detentores  do  poder  político  profissio¬ 
nal,  isto  é,  dos  membros  dos  poderes  públicos,  conservadores  e  pertencentes  a  uma 
elite  econômica.  Em  resumo,  para  os  teóricos  da  Criticai  Legal  Studies,  entre  os 
quais,  Gary  Minda^^,  a  Escola  de  Chicago,  que,  “apesar  de  estar  encoberta  por  um 
discurso  supostamente  apolítico  e  técnico,  é,  na  verdade,  um  projeto  intensamente 
político,  de  forte  caráter  ideológico  de  direita,  situando-se  entre  o  pragmatismo,  o 
centralismo  tecnocrata  e  o  liberalismo  mercadológico”™.  A  Economia,  assim,  seria 
subproduto  da  Política™.  Não  existiria  um  genuíno  movimento  Law  and Economics 
diante  da  constatação  de  que  Law  is  Politics^. 


”  ZYLBERSZTAJN,  Decio;  SZTAJN,  Raquel.  Análise  econômica  do  direito  e  das  organizações,  p. 
16-59. 

“  MAZZILLI,  Hugo  Nigro,  A  defesa  dos  interesses  difusos  em  juw,  21.  ed.,  p.  20. 

”  MINDA,  Gary.  Postmodern  legal  movements:  law  and  jurisprudence  at  century’s  end,  p.  110. 
GQDOY,  Arnaldo.  O  criticai  legal  studies  movement  de  Roberto  Mangabeira  Unger.  Revista  Jurí¬ 
dica,  Brasília,  v.  8,  n.  82,  p.  49-63,  2007. 

”  GODOY,  Arnaldo.  O  criticai  legal  studies  movement  de  Roberto  Mangabeira  Unger.  Revista  Jurí¬ 
dica,  Brasília,  v.  8,  n.  82,  p.  49-63, 2007. 

“  UNGER,  Roberto  Mangabeira.  The  criticai  legal  studies  movement,  p.  1. 
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m  17.4.4.2.4.  "Bebavioral  law  and  economics" 

Uma  quinta  tendência,  também  a  fazer  ressalvas  à  AED,  denomina-se  Behavio- 
ral  Law  and  Economics^^.  A  suposição  de  que  o  comportamento  individual  dos 
agentes  econômicos  convergirá,  pois  tenderão  à  escolha  mais  racional  (por  isso,  a 
mais  eficiente),  foi  desmentida  por  estudos  empíricos.  O  homo  economicus  da  AED 
se  distanciaria  das  pessoas  reais,  pois  estas,  naturaimenie,  divergirão  nas  suas  es¬ 
colhas,  tendo  em  vista  apresentarem-se  racionalmente  limitadas,  diante  de  interesses 
ou  vontades  discordantes  e  imbuídas  de  um  egoísmo  igualmente  limitado“, 

A  subjetividade  complexa  do  ser  humano,  conforme  se  pode  depreender  das 
diferentes  abordagens  da  Psicologia,  não  favorece  um  padrão  de  comportamento, 
que  se  proponha  sempre  racional.  A  assimetria  de  informações,  a  memória,  a  ca¬ 
pacidade  de  assimilar  o  que  se  ouve  ou  se  lê,  eventual  dificuldade  cognitiva  no  que 
diz  respeito  ao  processamento  de  informações,  o  equivocar-se  na  avaliação  de  proba¬ 
bilidades,  a  influência  do  status  quo,  a  forma  como  cada  um  se  expressa,  faz  suas 
indagações  ou  expõe  seu  pensamento"  são  variáveis  a  explicar  a  razão  pela  qual  os 
agentes  econômicos  ou  as  partes,  em  um  processo  judicial,  ultimam  por  se  afastar  de 
um  padrão  de  racionalidade  esperado. 

&5  17.4.4.2.5.  "Lawlessness  and  economics" 

Uma  sexta  linha  de  pesquisa  denominada  Lawlessness  and  Economias^  apre¬ 
senta-se  cética  em  relação  à  AED.  Seus  partidários  defendem  que  os  indivíduos  e  as 
empresas  (firmas)  não  respondem  necessariamente  às  regras  legais  como  agen¬ 
tes  racionais,  isto  é,  receptivamente,  internalizando  as  normas-princípio  e  as  nor- 
mas-regra  como  incentivos,  hábeis  a  maximizar  seu  bem-estar. 

A  tal  crítica,  possível  argumentar  que  a  AED  se  propõe  a  “auxiliar  a  compreen¬ 
são  (diagnóstico)  e  a  previsão  (prognose)  das  consequências”"  das  escolhas  dos 
agentes  econômicos.  São,  portanto,  predições,  a  serem  validadas  ou  infirmadas 
empiricamente.  De  ciência  se  trata.  Não  são  profecias  incontestáveis.  De  religião 
não  se  trata.  O  movimento  Lawlessness  and  Economics  (Ilegalidade  e  Economia) 
também  critica  a  AED  diante  da  dificuldade  em  se  definir  um  limite  para  a  maximi¬ 
zação  da  riqueza  quando,  prospectivamente,  em  detrimento  de  um  ideal  de  justiça, 
sobretudo  diante  da  deficiência  do  sistema  legal.  Tal  deficiência  se  exemplifica  com 
o  fenômeno  da  “politização  do  Judiciário”".  Em  tal  hipótese.  Juízes  e  Tribunais 


“  SUNSTEIN,  Cass.  Behavioral  law  and  economics,  2000. 

®  MERY  NIETO,  Rafael.  Notas  sobre  análisis  económico  dei  derecho;  una  mirada  desde  América 
Latina.  Revista  Derecho  y  Humanidades,  n.  10,  p.  12M40,  2004. 

“  MERY  NÍETO,  Rafael.  Notas  sobre  análisis  económico  dei  derecho,  p.  121-140. 

“  DIXIT,  Avinash  K.  Lawlessness  and  economics:  alternative  modes  of  economic  governance,  2002. 
“  GICO  JUNIOR,  Ivo  T.  Metodologia  e  epistemologia  da  análise  econômica  do  direito.  Economic 
Analysis  ofLaw  Review,  v.  1,  2010.  Disponível  em:  <http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EARL/ 
article/viewArticle/I460>.  Acesso  era:  20  ago.  2013,  às  14:00. 

^  ZYLBERSZTAJN,  Decio;  SZTAJN,  Raquel.  Análise  econômica  do  direito  e  das  organizações, 

p.  262. 
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modularão,  respectivamente,  suas  sentenças  e  acórdãos  ao  sabor  das  ideologias, 
sem  necessariamente  um  rigor  científico. 

Tratando-se  de  direito  empresarial  e  da  atividade  empresarial  como  interesse 
difuso,  apesar  das  respeitáveis  opiniões  em  contrário,  necessário  o  diálogo  entre 
Direito  e  Economia,  para  que=a  aplicação  do  direito  se  aproxime  de  um  padrão  de 
justiça  inteligível  aos  vários  agentes  econômicos.  ' 


«  17.4.5.  O  depósito  de  poupança  como  patrimônio  impenhorável  e  interesse 
transindividual 

Individualmente,  a  poupança  privada  é  exceção  ao  princípio  da  responsabilidade 
patrimonial,  tendo  em  vista  o  disposto  no  art.  649,  inc.  X,  do  CPC:  “São  absoluta- 
mente  impenhoráveis  {...)  até  o  limite  de  40  (quarenta)  salários  mínimos,  a  quan¬ 
tia  depositada  em  caderneta  de  poupança”.  O  legislador  estabeleceu  uma  presun¬ 
ção  legal,  ém  favor  dos  poupadores,  de  que  a  quantia  de  até  40  salários  mínimos, 
desde  quèteservada  à  caderneta  de  poupança,  reveste-se  de  natureza  alimentar  e, 
assim,  não  poderá  ser  objeto  de  penhora. 

E,  quando  em  risco  o  grupo  de  poupadores.  ligados  entre  si  pelos  contratos  de 
poupança  firmados  com  uma  instituição  financeira  comum,  exemplo  de  interesse 
coletivo  em  sentido  estrito  C‘ititeresses  ou  direitos  coletivos”),  assim  entendidos, 
nos  termos  do  CDC  (art  81,  inc.  II),  “os  transindividuais,  de  natureza  indivisível  de 
que  seja  titular  grupo,  categoria  ou  classe  de  pessoas  ligadas  entre  si  ou  com  a  par¬ 
te  contrária  por  uma  relação  jurídica  base”,  possível  para  defesa  conjunta  dos 
poupadores  o  ajuizamento  de  ação  civil  pública ,  com  fundamento  na  Lei  n.  7.913/89. 

»  17.4.6.  O  Tesouro  Direto  como  alternativa  de  poupança  ao  pequeno  inves¬ 
tidor  pessoa  física 

Além  da  poupança,  o  investidor  pessoa  física  tem  a  oportunidade  de  investir  em 
títulos  públicos  diretamente  por  meio  do  programa  de  investimentos  denominado 
Tesouro  Direto,  que  corresponde  à  possibilidade  de  compra  e  venda  de  títulos  públi¬ 
cos  pelo  convênio  da  Secretaria  do  Tesouro  Nacional”  com  a  BM&FBOVESPA.  No 
site  do  Tesouro  nacional,  esclarece-se  a  possibilidade  de  que  o  investimento  seja 
iniciado  com  a  quantia  de  R$  30,00  (trinta  reais).  O  investimento  em  títulos  públi¬ 
cos  se  demonstra  menos  volátil  se  comparado  ao  de  mercado  de  ações,  por  envolver 
ativos  de  renda  fixa. 

Entre  as  Vantagens  do  Tesouro  Direto,  há  a  possibilidade  de  que  as  transações 
ocorram  diretamente  pela  internet,  sem  intermediários.  Os  requisitos  para  que  o 
pequeno  investidor  participe  do  programa  correspondem  à  sua  inscrição  regular  no 
cadastro  de  contribuintes  e  que  seja  titular  de  conta  corrente  em  instituição  fi¬ 
nanceira.  Preenchidos  tais  requisitos,  será  necessário  cadastrar-se  junto  às  instituições 

^  A  Secretaria  do  Tesouro  Nacional  é  órgão  do  Ministério  da  Fazenda  responsável  pelo  Sistema  de 
Administração  Financeira  Federai  e  do  Sistema  de  Contabilidade  Federal. 


financeiras  que  operara  junto  à  BM&FBOVESPA.  O  Tesouro  Direto  esclarece  que 
“o  cadastramento  do  investidor  junto  a  uma  Instituição  Financeira  é  necessário  por 
ser  ela  a  responsável  pelos  dados  cadastrais  junto  à  BM&FBOVESPA,  repasse  de 
recursos  financeiros  referentes  aos  eventos  de  custódia  (pagamento  de  juros  e  resga¬ 
tes)  e  de  venda  antecipada,  ao  investidor,  e  recolhimento  de  tributos  (Imposto  de 
Renda  e  lOF)”.  Após  o  cadastro,  o  investidor  receberá  por  e-mail  senha  de  acesso  “à 
área  restrita  do  Tesouro  Direto,  onde  são  realizadas  as  operações  de  compra  e  venda, 
assim  como  consultas  a  saldos  e  extratos”.  Há  a  possibilidade  de  que  a  compra  e  ven¬ 
da  de  títulos  públicos  do  Tesouro  Direto  se  dê  por  meio  do  serviço  de  homebanking 
da  própria  instituição  financeira  do  investidor  se  se  tratar  de  agente  integrado,  ou 
seja,  instituição  financeira  que  mantenha  cadastro  e  habilitação  para,  por  meio 
de  seu  próprio  site,  operar  no  Tesouro  Direto. 

Esquematicamente; 


Trata-se,  portanto,  de  espécie  de  contrato  eletrônico  e  bancáriq  pois  as  insti¬ 
tuições  financeiras  também  participam  indiretamente  do  contrato  de  investimento 
entre  o  poupador  (pessoa  física)  e  o  Tesouro  Direto,  como  agentes  de  custódia  e 
intermediários  das  transferências  dos  valores  por  meio  eletrônico. 
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m  17.4.7.  Esquema 


1 6  Cliente  (Credor,  Poupador  ou  Investidor). 


■  CARACTERÍSTICAS  £3  Contra 


lo  STJ  —  Súmula  297  —  O  Código  de  Defesa  do  Consumidor  é  aplicável  às  instituições  | 

STF  — ADI  2.194/DP  i 

"A«T.  3»,  §  2",  DO  CDC.  CÓDIGO  DE  DEFESA  00  CONSUMIDOR.  ART.  5",  XXXII.  DA  I 
!  CB/88.  ART.  170,  V,  DA  CB/88.  INSTITUIÇÕES  FINANCEIRAS.  SÓJEÍÇÃO  DELAS  AO  CÓDI¬ 
GO  DE  DEFESA  DO  CONSUMIDOR.  AÇÃO  DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE  JUL- 
I GAOA  IMPROCEDENTE.  1 .  As  instituições  financeiras  estão,  todas  elas,  alcançadas  pela 
incidência  das  normas  veiculadas  pelo  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  2.  'Consumi¬ 
dor',  para  os  efeitos  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  é  toda  pessoa  f  fsica  ou  juridi- 
ca  que  utiliza,  como  destinatário  final,  atividade  bancária,  financeira  e  de  crédito.  3. 
Ação  direta  julgada  improcedente,"  (Julgado  em  14/02/2006,  relator  p/  Acórdão 
tro  Eros  Grau.)  '  , 


JURISPRUDÊNCIA 


■  17.5.  DESCONTO  BANCÁRIO 
fs:  17.5.1.  Introdução 

O  Desconto  Bancário  é  operação  ativa  do  banco.  O  banco,  unidade  superavitá- 
ria  de  crédito,  isto  é,  possui  numerário  em  caixa  disponível,  inclusive  por  captar  re¬ 
cursos  de  terceiros,  predispõe-se  a  adiantar  as  quantias  representativas  de  títulos 
de  crédito  vincendos  de  seus  clientes,  os  quais  endossam  os  títulos  ao  banco.  A 
operação  assim  descrita  possibilitará  aos  clientes  o  saneamento  de  eventual  crise 
de  liquidez,  ou  seja,  ausência  de  capital  livre  para  o  desenvolvimento  de  suas  ativi¬ 
dades.  Quanto  ao  banco,  lucrará,  porque  a  transferência  do  título  se  operacionalizará 
mediante  a  dísponibilização  de  valor  inferior  à  quantia  vincenda,  deduzidos  ainda  os 
juros  e  os  custos  operacionais  de  tal  transação.  Recebe  o  título  pro  solvendo  por  va¬ 
lor  menor,  portanto,  sendo  que,  pelo  crédito  eventual  na  cártula  representado,  em 
caso  de  inadimplemento,  responderá  solidariamente  o  cliente  endossante,  sem 
prejuízo  da  possibilidade  de  execução  do  próprio  contrato  de  desconto. 

Imagine-se,  assim,  um  microempreendedor  que  atue  com  o  transporte  escolar 
de  crianças.  Referido  empresário,  no  início  de  cada  ano  letivo,  ao  firmar  contratos  de 
prestação  de  serviços  com  os  representantes  das  crianças,  recebe  deles  cheques  pós- 
-datados,  por  vencer  mensalmente,  durante  o  período  de  prestação  do  serviço.  Tais 
títulos  de  crédito  poderão  ser  descontados  pelo  empresário  no  banco  de  sua  preferên¬ 
cia,  mediante  contrato.  O  banco  (descontante-endossatário)  recebe  os  cheques  pós- 
-datados.  O  microempreendedor  (descontário-endossante)  recebe  parte  do  dinheiro 
representado  nos  cheques,  deduzindo-se  os  juros  pela  antecipação  (englobando-se 
em  tais  juros  o  lucro  do  banco)  e  o  custo  de  tal  transação. 
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O  empresário,  portanto,  terá  recursos  disponíveis  para  fazer  frente  às  despe¬ 
sas  correntes  na  prestação  do  serviço  de  transporte  escolar,  como  manutenção  do 
veículo  utilizado  para  o  desenvolvimento  da  atividade,  pagamento  do  IPVA  incidente 
sobre  a  propriedade  de  tal  veículo,  entre  outras  hipóteses. 

O  direito  projetado  (PLC  1.572/2011,  art.  429,  inc.  V,  e  PLS  487/2013,  art. 
529,  inc.  IV)  conceitua  a  operação  de  desconto  nos  seguintjjs  termos:  “desconto 
bancário,  em  que  o  cliente  cede  ao  banco  crédito  de  sua  titularidade,  normal- 
mente  antes  do  vencimento  e  mediante  deságio”  ou  “desconto  bancário,  em 
que  o  cliente  cede  ao  banco  crédito  de  sua  titularidade,  norinalmente  antes  do 
vencimento,  mediante  deságio  e  garantia  de  adimplemento  e  solvência  do  de¬ 
vedor  dos  créditos  cedidos”. 

Nelson  Abrão**,  ao  comentar  o  conceito  do  contrato  de  desconto,  ainda  que  to¬ 
mando  por  empréstimo  a  definição  contida  no  Código  Civil  italiano  (art.  1.858),  mi- 
nudenciou  os  elementos  de  tal  contrato:  “I  —  trata-se  de  contrato  que  tem  por  objeto 
o  adiantamento  de  quantia  em  dinheiro  pelo  banco  ao  cliente,  contra  um  título 
representativo  de  crédito,  ainda  não  vencido,  para  com  terceiro;  11  —  perfaz-se  o 
contrato  com  a  entrega  do  dinheiro  ao  cliente  ou  com  o  lançamento  a  crédito 
dest^  111  —  o  cliente  endossa  o  título  (cambiário  ou  cambiariforme)  ao  banco,  sem, 
contudo,  exonerar-se  (...)”.  Os  elementos  aqui  descritos,  portanto,  percebem-se  pre¬ 
sentes  no  direito  projetado  transcrito  anteriormente. 

a  17.5.2.  Características 

O  contrato  de  desconto  corresponde  a  contrato  bilateral,  pois  se  contrapõem 
direitos  e  obrigações  recíprocos  das  partes;  contrato  onerosq  porque  o  direito  ime¬ 
diatamente  intangível  do  cliente  torna-se  ativo  líquido,  propiciando-lhe  capital  de 
giro,  enquanto  o  banco  também  lucra  com  a  operação  diante  do  deságio;  e  contrato 
real,  que  se  aperfeiçoa  cora  a  disponibilização  de  parte  da  quantia  descrita  no  título 
de  crédito. 


®  17.5.3.  O  contrato  de  desconto  bancário  em  caso  de  duplicata  "fria" 

É  de  se  indagar:  o  contrato  de  desconto  bancário  é  causal?  Uma  vez  inexistente 
a  obrigação  sobre  a  qual  se  pautou,  nulificado  restaria  o  negócio?  E,  em  tal  hipótese, 
quais  as  responsabilidades  do  descontante  (banco)  e  do  descontário  (cliente)  entre  si 
e  perante  terceiro  suposto  sacador  do  título? 

Tais  questões  têm  sido  debatidas  pela  doutrina  e  pela  jurisprudência  em  caso 
de  emissão  de  duplicata  “fria”,  isto  é,  quando,  por  exemplo,  o  suposto  vendedor  de 
mercadorias  saca  o  título  de  crédito  contra  terceiro,  como  lhe  autoriza  a  Lei  n. 
5.474/68  (art.  1“),  tratando-se  de  título  legal  somente  em  aparência,  porque,  na 
verdade,  a  compra  e  venda  mercantil  jamais  existiu.  Trata-se  de  estelionato,  de 
crime,  pois,  deliberadamente,  o  suposto  vendedor  produziu  documento  fraudu- 


“  ABRÃO,  Nelson.  Direito  bancário,  l5.  ed.,  p.  176. 


630  Direito  Empresarial  Esquematizado'’ 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


lento  (sem  causa  legal)  para  induzir  o  banco  a  erro  e  no  intuito  de  obtenção  de 
vantagem  ilícita*’. 

Não  se  trata  de  modificar,  fraudulentamente,  as  condições  de  uma  compra  e 
venda  mercantil  válida  ou  as  condições  da  prestação  de  um  serviço  também  regular, 
ainda  que  a  emissão  de  duplicata  em  tais  condições  também  seja  ^tipificada  como 
crime  (simulação  de  duplicata,  art.  172,  do  CP).  A  hipótese  se  demohstra  mais  grave 
do  ponto  de  vista  da  gênese  do  contrato  de  depósito,  pois  os  pressupostos  de  tal  aven¬ 
ça  seriam  a  emissão,  cessão  ou  endosso  válidos  do  título  de  crédito. 

É  crédito  eventual  e  em  perspectiva,  a  obrigar  o  sacado,  no  caso  da  duplicata. 
Porém,  diante  da  fraude,  ainda  que  o  banco  proteste  o  título  e  se  apresente  como 
vítima  direta  do  estelionatário,  não  poderá  se  eximir  de  responsabilidade  em 
relação  a  danos  que  venha  a  ocasionar  ao  indicado  como  sacado  na  duplicata 
“fria”,  porque  a  nulidade  do  título  (ainda  que  não  importe  necessariamente  a  nulida¬ 
de  do  contrato  de  desconto)  tornará  abusivo  o  protesto  posterior,  bem  como  os  atos 
de  restrição  de  crédito  e,  ainda,  o  processo  executivo  que  eventualmente  se  venha  a 
ajuizar  contra  e  sacado  indicado  no  documento  fraudulento, 

O  banco,  ainda  que  vítima,  responderá  perante  o  sacado  não  por  culpa,  mas 
sim  pelo  risco  próprio  da  atividade  a  que  se  lança,  sendo  que,  ainda  que  se  argumen¬ 
te  tratar-se  de  caso  fortuito  ou  força  maior,  refere-se,  na  verdade,  a  fortuito  relacionado 
diretamente  aos  riscos  da  atividade  bancária,  os  quais  poderão  ser  reduzidos,  diante  de 
mecanismos  de  análise  de  crédito™”.  Esquematicamente,  possível  a  delimitação  do 
negócio  jurídico  subjacente,  pressuposto  do  desconto  bancário,  bem  como  as  relações 
derivadas  (cambial,  se  regular  o  negócio  subjacente,  ou  de  consumo,  em  caso  de  negó¬ 
cio  subjacente  fraudulento).  Primeiro,  fixe-se  a  ocorrência  do  negócio  subjacente: 


“  Código  PenaU  Art.  171.  Obter,  para  ,<ii  ou  para  outrem,  vantagem  iifcita,  em  prejuízo  alheio, 
induzindo  ou  mantendo  alguém  em  erro,  mediante  artifício,  ardil,  ou  qualquer  outro  meio 
fraudulento;  Pena  —  reclusão,  de  um  a  cinco  anos,  e  multa. 

Ao  fortuito  ou  força  maior  que  não  excluem  a  responsabilidade,  a  doutrina  denomina  fortuito  inter¬ 
no.  Nesse  sentido,  confira-se  o  teor  da  Súmula  479,  do  STJ:  “As  instituições  financeiras  respon¬ 
dem  objetivamente  pelos  danos  gerados  por  fortuito  interno  reiativo  a  fraudes  e  delitos  pratica¬ 
dos  por  terceiros  no  âmbito  de  operações  bancárias".  , 

De  minha  experiência  profissional  como  Juiz  em  vara  cível,  testemunhei  o  drama  de  pessoas  não 
bancarizadas,  isto  é,  que  nunca  movimentaram  conta  corrente,  e  que  foram  vítimas  de  esteíionatários, 
os  quais,  depois  de  abrirem  contas  em  nome  daquela.s  e  de  receberem  talonários  de  cheques  de  titula¬ 
ridade  delas,  fazendo-se  passar  por  elas,  saíam  a  aplicar  golpes  no  comércio.  Vítimas  as  pessoas  não 
bancarizadas,  os  empresários  e  as  sociedades  empresárias  que  negociaram  cora  os  esteíionatários, 
bem  como  o  banco  era  que  se  abriu  a  conta  corrente  fraudulenta.  Percebe-se,  assim,  um  golpe  de  viti- 
mização  plúrimá  e  até  difusa,  razão  pela  qual  merece  elogio  a  iniciativa  de  se  coibir  mais  severaraente 
o  estelionato  em  tal  circunstância,  criando-se  uma  causa  especial  de  pena  em  relação  ao  crime  de 
estelionato  denominada  “estelionato  massivo”,  como  consta  do  anteprojeto  do  novo  Código  Penal: 
“Estelionato  massivo  (...)  §  2°  A  pena  é  aumentada  de  um  a  dois  terços  se  a  fraude  é  destinada  a 
produzir  efeitos  em  número  expressivo  de  vítimas,  ressalvada  a  hipótese  do  concurso  formal,  quando 
aplicável".  Disponível  em:  <http://wwwl2.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o 
-anteprojeto-da-comissao-especial-de-juristas>.  Acesso  em:  01  mar.  2014,  às  13:00. 
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O  título  de  crédito  que  possibilitou  a  aquisição  do  bem  pelo  consumidor  consti¬ 
tui-se  em  crédito  eventual,  recebível  do  fornecedor,  que  poderá  se  predispor  ao  des¬ 
conto  bancário,  como  meio  de  liquidação  antecipada  do  referido  título: 


Um  dos  efeitos  do  endosso  do  título  pelo  fornecedor,  por  meio  do  descontário 
bancário,  será  o  de  vincular  o  consumidor  ao  banco. 


Em  caso  de  emissão  fraudulenta  do  título  de  crédito  —  reitere-se  — ,  a  restrição 
do  crédito  do  consumidor  prejudicado  constituirá  causa  jurídica  para  eventual  pedido 
de  indenização: 


632  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


«I  17.5.4.  Redesconto 

A  operação  de  redesconto,  isto  é,  a  possibilidade  de  que  o  banco-descontan- 
te  obtenha  a  liquidez  da  quantia  encartada  no  título,  também  com  deságip, 
somente  se  efetuará  se  houver  anuência  do  Banco  Central,  autarquia  federal  que 
detém  competência  privativa  para  realizar  operações  de  redesconto.  Diz  a  lei:  “Re¬ 
alizar  operações  de  redesconto  e  empréstimos  a  instituições  financeiras  ban¬ 
cárias  e  as  referidas  no  Art.  4",  inc.  XIV,  letra  ‘b’,  e  no  §  4“  do  Art.  49  desta  lei” 
(inc.  V,  do  art.  10,  da  Lei  n.  4.595/64).  Trata-se  de  operação  interbancária,  ato 
discricionário  do  BACEN.  A  operação  de  redesconto  proveniente  de  ativos  antes 
descontados  pelos  bancos  sempre  será  acompanhada  do  compromisso  de  com¬ 
pra  do  título  redescontado.  A  taxa  de  redesconto  variará  “em  função  dos  ativos  e 
estabelecida,  segundo  critérios  próprios  do  Banco  Central  do  Brasil,  levando-se  em 
conta,  dentre  outros  fatores,  o  valor  presente,  o  valor  de  mercado,  o  risco  de  crédito, 
0  prazo  de  vencimento,  a  liquidez  e  a  volatilidade  do  preço  de  cada  ativo”  (art.  9°, 
inc.  I,  da  Circular  n.  3.105/2002).  Quando  da  recompra,  ao  valor  do  redesconto,  o 
BACEN  adicionará  montante  calculado  nos  termos  da  taxa  SELÍC  {art.  9°,  inc.  II, 
da  Circular  n.  3.105/2002).  Em  caso  de  omissão  na  recompra,  o  título  será  levado  a 
leilão  pelo  BACEN,  E,  em  caso  de  leilão  negativo,  a  instituição  financeira 
(beneficiária  da  operação  de  redesconto)  deverá  ressarcir  os  cofres  do  BACEN. 
Esquematicamente: 


REDESCONTO  BANCÁRIO 


Do  valor  do  título  com  deságio  (por  conta  do  desconto 

n  anterior)  será  deduzido  percentual  =  Novo 
Deságio  =  X  (OPERAÇÃO  DE  REDESCONTO) 


r  X  remunerado  pela  taxa  Selic  corresponderá  ao  valor 
~Í  de  Recompra  do  Títuio  (OPERAÇÃO  DE  RECOMPRA) 


cados  na  cãrtula. 

RiSTICAS  nContrato  de  adesão,  bilateral,  oneroso  e  real. 


□  STJ  —  Súmula  479  —  As  ii 
JURISPRUDÊNCIA  nos  gerados  por  fortuito  it 
no  âmbito  de  operações  ba 


‘  Nelson  Abrão  trata  do  contrato  de  antecipação  bancária,  em  tudo  semelhante  ao  desconto  bancário, 
operação  ativa,  deságio  na  antecipação  de  valores,  ressaltando,  entretanto,  que  a  garantia  do  banco 
será  “garantia  real  de  certos  bens”.  Lembra  um  exemplo  corriqueiro  nos  dias  atuais  de  antecipação 
de  crédito,  correspondente  à  antecipação  da  restituição  do  imposto  de  renda  (cf,  Direito  bancário, 
13.  ed.,  p.  160-184). 
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■  17.6.  CONTA  CORRENTE  BANCÁRIA 
^  17.6.1.  Introdução 

O  Decreto  n.  259/1912,  ao  regular  a  circulação  das  cártulas  de  cheque,  fazia 
alusão  a  três  tipos  de  contratos  bancários,  representativos  de  fundos  disponíveis 
para  emissão  das  referidas  cártulas:  “Art.  T  A  pessoa  que  tiver  fundos  d  jsponívéis 
em  bancos  ou  em  poder  de  comerciante,  sobre  eles,  na  totalidade  ou  em  parte,  pode 
emitir  cheque  ou  ordem  de  pagamento  à  vista  em  favor  próprio  ou  de  terceiro.  §  1° 
Consideram-se  fundos  disponíveis:  as  importâncias  constantes  de  conta  corrente 
bancária;  o  saldo  exigível  de  conta  corrente  contratual  e  a  soma  proveniente  de 
abertura  de  crédito”. 

Arnaldo  Rizzardo^^  conceitua  a  conta  corrente  contratual  como  aquela  avença 
em  que  “duas  pessoas  firmam  a  obrigação,  para  ambas  as  partes  ou  para  uma 
delas,  de  inscrever,  em  contas  especiais  de  débito  e  crédito,  os  valores  monetá¬ 
rios  correspondentes  às  suas  remessas,  sem  que  se  julgue  uma  credora  ou  deve¬ 
dora  da  outra,  senão  no  instante  do  encerramento  de  cada  conta”.  Tal  conta  será 
gerenciada  por  um  banco,  sendo  que,  nos  dias  atuais,  diante  da  automação  dos  regis¬ 
tros  e  operações  bancários,  não  nos  parece  crível  que  a  prestação  de  contas  entre  os 
parceiros  empresariais  aguarde  o  período  de  01  (um)  ano  na  ausência  de  um  período 
preestabelecido  para  a  apuração  do  saldo,  como  ensinava  Fran  Martins,  também  ci¬ 
tado  por  Arnaldo  Rizzardo. 

Talvez  mais  condizente  com  a  realidade  dos  nossos  dias  seja  a  necessidade  de 
administração  de  várias  contas  de  uma  mesma  empresa  ou  as  de  um  grupo  de  socie¬ 
dades  empresárias,  em  que  o  controle  do  fluxo  de  caixa,  de  recebíveis,  de  custódia  de 
cheques,  de  abertura  de  crédito  c  outros  produtos  acabam  por  ser  oferecidos  em  pa¬ 
cotes  de  serviços  pelas  instituições  financeiras.  A  gestão  das  várias  contas  efetua¬ 
da  diretamente  pela  instituição  financeira  recebe  o  nome  de  conciliação  bancá¬ 
ria  e,  com  vantagens,  substitui  a  denominada  conta  corrente  contratual.  O  direito 
projetado,  por  meio  do  PLC  1.572/2011,  não  faz  qualquer  referência  à  conta, corrente 
contratual.  Já  o  PLS  487/2013,  ao  que  parece,  tornou  a  antiga  conta  corrente  contra¬ 
tual  como  cláusula  facultativa  do  contrato  de  depósito,  nos  termos  seguintes: 

Art.  531.  O  depósito  bancário  pode  ser  contratado  com  cláusula  de  conta  corrente  e 
pode,  também,  ser  associado  contratualmente  à  prestação  de  serviços  ou  mandato  que 
autoriza  a  instituição  financeira  a  praticar  atos  em  nome  do  depositante,  como  paga¬ 
mento  e  cobrança  de  dívidas. 

§  r  A  pluralidade  de  titulares  em  conta  bancária  pode  ser  convencionada  com  ou  .sem 
regime  de  solidariedade  ativa  (contas  “e/ou”  ou  “e”,  respectivamente). 

§  2"  A  contratação  do  regime  de  solidariedade  ativa  não  faz  presumir,  na  falta  de  dispo¬ 
sição  expressa,  solidariedade  passiva  por  saques  sem  provisão  efetuados  por  um  dos  ti¬ 
tulares  do  depósito. 


■'  Coníratos,  8.  ed.,  p.  1411. 
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Pelo  que  se  lê,  o  monitoramento  e  o  gerenciamento  dos  depósitos  efetuados 
em  favor  do  cliente  pelo  próprio  banco,  agregando-se  a  tal  serviço  “o  pagamento 
e  a  cobrança  de  dívidas”,  demonstram-se  opção  viável,  para  fins  de  controle  finan¬ 
ceiro  e  registro  contábil  das  operações  ativas  e  passivas  que  envolvam  o  patri¬ 
mônio  do  cliente  (empreendedor  ou  empresário).  Além  disso,  destacam-se  como 
modalidades  da  conta  corrente,  quanto  à  titularidade,  a  unipessoal  ou  a  coletiva, 
A  diferença  situa-se  na  ausência  ou  na  presença  de  pluralidade  de  titulares.  A  con¬ 
ta  com  vários  titulares  admite  também  subespécies;  indivisível  ou  conjunta.  Se 
indivisível,  deverá  ser  movimentada  somente  por  todos  os  titulares,  haverá  contro¬ 
le  das  operações  bancárias  pela  totalidade  dos  correntistas,  subespécie  também 
conhecida  como  não  solidária,  “porque  nesta  as  ordens  ao  banco  devem  ser  ex¬ 
pressas  por  todos  os  correntistas”™.  Já  a  conta  conjunta  é  aquela  que  pode  ser 
movimentada  por  qualquer  dos  titulares,  regendo-se  pelo  “princípio  da  solidarie¬ 
dade,  tanto  ativa,  quanto  passiva”’^ 

A  conta  corrente  bancária,  assim,  pode  ser  visualizada  como  a  junção  potencial 
de  alguns  contratos  por  nós  analisados;  depósito;  mútuo;  e  abertura  de  crédito. 
Tal  impressão  se  reforça  porque  as  propostas  de  contrato  de  abertura  de  conta  corren¬ 
te  disponibilizadas  pelas  instituições  financeiras  trazem,  em  formulário  único,  vá¬ 
rios  “produtos  bancários”.  E  foi  exatamente  pela  diversidade  de  serviços  ofereci¬ 
dos  que  o  BACEN,  por  meio  da  Resolução  n.  3.919/2010,  consolidou  e  delimitou 
pacotes  básicos  de  atendimento  e  de  serviços,  como  medida  hábil  a  parametrizar  a 
tarifação  dos  serviços  prestados.  Os  produtos  diferenciados,  destacados  daqueles 
considerados  usuais,  serão  passíveis  de  tarifação  própria,  o  que  demonstra  a  con¬ 
centração  de  operações  passivas  e  ativas  no  contrato  de  conta  corrente  bancária. 

O  PLC  1.572/2011  refere-se  à  conta  corrente  bancária,  nos  termos  seguintes; 
“conta  corrente  bancária,  em  que  se  concentram  as  operações  ativas  e  passivas  entre 
cada  cliente  e  o  banco”  (art.  429,  inc,  IV).  Trata-se,  pois,  de  negócio  jurídico  coliga¬ 
do™,  pois  há  um  nexo  entre  os  vários  “produtos”  disponibilizados  pelo  banco  ao 
cliente  (pessoa  física  ou  jurídica)  correspondente  ao  gerenciamento  de  seu  fluxo  de 
caixa,  inclusive  socorrendo-o  em  caso  de  crise  de  liquidez,  disponibilizando-lhe  li¬ 
nha  de  crédito  sem  a  imposição  de  garantia  por  meio  do  denominado  cheque  “espe¬ 
cial”  ou  “cheque  empresa”  (exemplos  de  contratos  de  abertura  de  crédito).  A  reu¬ 
nião  de  vários  contratos  no  mesmo  instrumento-padrão  corrobora  tal  impressão. 


“  Assim  esclarece  Ricardo  Negrão.  Manual  de  direito  comercial  &  empresa,  v.  2;  Títulos  de  contra¬ 
tos  mercantis,  p.  364. 

”  A.ssim  pontua  Nelson  Abrão,  Direito  bancário,  13.  ed.,  p.  258. 

*  Ensina  a  respeito  Cario.s  Roberto  Gonçalves:  “Coligados:  compõem-se  de  vários  outros  (...)  há  multi¬ 
plicidade  de  negócios,  conservando  cada  qual  a  tisionomía  própria,  mas  havendo  ura  nexo  que  as 
reúne  substancialmente.  Não  se  trata  somente  de  contratos  perfeitamente  distintos  celebrados  no  mes¬ 
mo  instrumento,  porque  então  haveria  apenas  união  meramente  formal.  O  que  caracteriza  o  negócio 
coligado  é  a  conexão  mediante  vínculo  que  une  o  conteúdo  dos  (...)  contratos.  É  necessário  que  os  vá¬ 
rios  negócios  se  destinem  à  obtenção  de  um  mesmo  objetivo”  (Direito  civil  1  esquematizado,  p.  263). 


636  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


^  17.6.2.  Características 

Imagine-se,  por  exemplo,  uma  sociedade  empresária  que  se  dedique  à  promoção 
de  serviços  de  publicidade,  mais  especificamente  publicidade  institucional,  e  que 
tenha  sido  contratada  para  divulgação  dos  projetos  sociais  dos  governos  federal  e 
estaduSl  de  Minas  Gerais.  Tal  sociedade,  por  hipótese,  também  possui  mais  de  uma 
c))nta  corrente  e  contas  provenientes  e  gerenciadas  por  duas  instituições  financeiras 
distintas.  Suponha-se,  ainda,  que,  diante  do  vulto  e  da  frequência  dos  valores  movi¬ 
mentados  pela  sociedade,  os  dirigentes  das  instituições  financeiras  firmem  contratos 
de  mútuo  com  a  referida  empresa  também  a  envolver  valores  expressivos. 

Nessa  hipótese,  percebem-se  negócios  jurídicos  ou  contratos  coligados,  quando 
as  “partes  desejam  a  pluralidade  de  contratos  no  sentido  de  um  conjunto  econômico, 
criando  entre  eles  uma  dependência  de  caráter  bilateral”,  conforme  doutrinam 
Cristiano  Chaves  de  Farias  e  Nelson  Rosenvald’1  Ao  comentarem  a  doutrina  argen¬ 
tina,  os  referidos  autores  destacam,  era  vez  da  locução  “contratos  coligados”,  a  ex¬ 
pressão  “redes  contratuais”,  presentes  quando  há  a  “existência  conexa  de  contratos 
em  torno  de  um  interesse  sistemático”’®-  Já  se  disse,  neste  trabalho,  que  o  “centro 
nervoso”  da  atividade  empresarial  tem  correspondência  com  os  contratos  cotidiana¬ 
mente  implementados  pelos  empresários  e  pelas  sociedades  empresárias. 

Logo.  funcionalmente,  a  atividade  empresarial  pode  ser  visualizada  como  um 
sistema,  como  interesse  difuso  (art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005)  e,  por  isso,  emprestará 
tais  adjetivações  aos  contratos  dela  derivados,  superando-se  a  ideia  de  que  a  eficácia 
de  tais  contratos  deveria  permanecer  restrita  aos  contratantes. 

Não  sem  motivo,  portanto,  deverá  haver  controle  interno  e  externo  das  opera¬ 
ções  bancárias,  conforme  determinação  do  BACEN,  por  meio  da  Resolução  n. 
2.554/98  e  da  Circular  n.  3.461/2009,  sendo  que  este  último  expediente  consolidou  as 
normas  a  respeito  da  prevenção  às  infrações  penais  descritas  na  Lei  n.  9.613/98 
(que  coíbe  a  “Lavagem  de  Dinheiro”).  Leia-se  o  art.  1“  da  referida  circular; 

Art.  1°  As  instituições  financeiras  e  demais  instituições  autorizadas  a  funcionar  pelo 
Banco  Central  do  Brasil  devem  implementar  políticas,  procedimentos  e  controles  inter¬ 
nos,  de  forma  compatível  com  seu  porte  e  volume  de  operações,  destinados  a  prevenir 
sua  utilização  na  prática  dos  crimes  de  que  trata  a  Lei  n.  9.613,  de  3  de  março  de  1998. 

E  o  exemplo  dos  contratos  de  conta  corrente  bancária  entre  uma  hipotética  em¬ 
presa  de  publicidade  e  duas  instituições  financeiras  se  baseou  nas  informações  do 
Inquérito  2.245,  que  subsidiou  a  denúncia  do  “mensalão”,  um  dos  maiores  escândalos 
políticos  da  história  do  País,  com  a  malversação  do  dinheiro  público,  sendo  perpetra¬ 
da  a  lavagem  de  dinheiro  por  meio  de  empréstimos  fraudulentos  ou  simulados,  depó¬ 
sitos  e  saques  não  identificados  ou  contabilizados  deficitariaraente,  adiantamento  de 
recebíveis  contra  notas  fiscais  “frias”,  portanto  negócios  jurídicos  criminosos  e 


”  Curso  de  direito  civil  (contratos,  teoria  geral  e  contrato.s  em  espécie),  2,  ed.,  p.  391. 

™  Curso  de  direito  civil  (contratos,  teoria  geral  e  contratos  em  espécie),  2,  ed.,  p.  394-395. 
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jungidos  ou  correlacionados  aos  contratos  de  conta  corrente  firmados  entre  a  empre¬ 
sa  de  publicidade  SMP&B  (gerenciada,  entre  outros,  pelo  Sr.  Marcos  Valério)  e  os 
bancos  BMG  e  RuraP  *®. 


™  Diante  da  repercussão  do  caso,  transcreve-se  trecho  do  referido  inquérito,  na  integra  disponível 
para  download  no  site  do  Ministério  Público  Federal  <http://noncias.pgr.mpf.mp.br/notiirias/noti- 
cias-do-sitc/copy_of_pdfs/INQ'?6202245%20-%20denuncia9b20mensalao.pdf/view>;  ' 

■‘Os  dados  coligidos  pela  CPMI  "dos  Correios'  e  no  presente  inquéi-ito,  inclusive  com  base  em  declara¬ 
ções  espontâneas  do  próprio  Marcos  Valério.  demonstram  que, no  mínimo,  R$  55  milhões,  repassados 
petos  Bancos  Rural  c  BMG,  foram  entregues  à  administração  do  grupo  de  Marcos  Valério,  sob  o 
fundamento  de  pseudos  empréstimos  ao  publicitário,  empresas  e  sócios,  e  foram  efetivamente 
utilizados  nessa  engrenagem  de  pagamento  de  dívidas  de  partido,  compra  de  apoio  político  e  en¬ 
riquecimento  de  agentes  públicos  (...)  O  estudo  detalhado  dos  dados  consignados  no  Laudo  de  Exame 
Contábil  n.  3.058/lNC  revela  omodus  operandi  do  desvio  de  recursos  públicos  que  ocorria  pela  si¬ 
mulação  de  mútuos  entre  empresas  do  grupo  de  Marcos  Valério  e  terceiros ;  pela  ausência  de  con¬ 
tabilização  de  serviços  e  operações  financeiras;  pela  emissão  de  notas  fiscais  falsas  para  justificar  paga¬ 
mentos  de  serviços  sem  a  devida  contraprestação,  além  de  outras  práticas  ilícitas  destinadas  a  justificar 
o  recebimento  de  vultosas  quantias,  posteriormente  repassadas  ao  esquema  operacionatizado  pelo  nú¬ 
cleo  Marcos  Valério.  A  estrutura  articulada  pelos  dirigentes  do  Banco  Rural  possibilitou  que  o  grupo  de 
Marcos  Valério,  notadamente  Simone  Vasconcelos  e  Geíza  Dias,  comunicasse  ao  gerente  da  conta  da 
SMP&B  ou  DNA  no  Banco  Rural  de  Belo  Horizonte,  agência  Assembleia,  a  operação  que  seria  desen¬ 
cadeada,  ou  seja,  pagamento  de  determinada  quantia,  nas  praças  de  Belo  Horizonte,  Brasília,  São  Pauto 
ou  Rio  de  Janeiro,  qualificando  a  pessoa  que  efetuaria  o  recebimento  e  transporte,  em  malas  ou  sacolas, 
dos  recursos  financeiros.  Funcionários  da  agência  Assembleia  do  Banco  Rural  informavam  aos  da  agên¬ 
cia  em  que  se  realizaria  o  saque  a  identificação  da  pessoa  credenciada  para  o  recebimento  dos  valores, 
disponibilizados  em  espécie,  mediante  a  simples  assinatura  ou  rubrica  em  um  documento  informal, 
destinado  apenas  aó  controle  interno  de  Marcos  Valério,  que,  obviametite,  necessitava  de  alguma  com¬ 
provação  material  do  pagamento  efetuado  — emissão  de  cheque  de  couta  mantida  no  Banco  Rural, 
oriundo  da  SMP&B  Comunicação  Ltda.,  nominal  á  própria  empresa  e  endossado  pela  SMP&B; 
—  preenchimento  do  ‘Formulário  de  Controle  de  Transações  em  Espécie’,  com  timbre  do  Banco 
Rural,  informando  sempre  que  o  portador  e  o  beneficiário  final  dos  recursos  era  a  SMP&B  Co¬ 
municação  Ltda,  e  que  tais  recursos  destinaram-se  ao  pagamento  de  fornecedores;  —  correio 
eletrônico  (e-mail)  enviado  por  funcionária  da  SMP&B  ao  gerente  do  Banco  Rural,  informando 
os  nomes  das  pessoas  autorizadas  a  sacar  o  dinheiro  na  ‘boca  do  caixa’,  assim  como  o  local  do 
saque;  —  fac-símile,  enviado  pela  agência  do  Banco  Rural  de  Belo  Horizonte  à  agência  do  Banco 

Rural  de  Brasília,  autorizando  o  pagamento  àquelas  pessoas  indicadas  pela  funcionária  da 

SMP&B  no  e-mail;  —  saque  na  ‘boca  do  caixa’  efetuado  pela  pessoa  autorizada,  contra  recibo, 
muitas  vezes  mediante  unia  rubrica  em  papel  improvisado,  e  em  outras  situações  por  meio  do 
registro  da  pessoa  que  efetuou  o  saque  no  documento  emitido  pelo  Banco  Rural,  denominado 
‘Automação  de  Retaguarda  —  Contabilidade’;  e  —  o  Banco  Rural,  embora  tivesse  conhecimento 
das  verdadeiros  sacadores/beneficiários  dos  recursos  sacados  na  ‘boca  do  caixa’,  registrou  no 
Sistema  do  Banco  Central  (Sisbacen  —  opção  PCAF  500,  que  registra  operações  e  situações  com 
indícios  de  crime  de  lavagem  de  dinheiro)  que  os  saques  foram  efetuados  pela  SMP&B  Comunica- 
.  ção  Ltda.  e  que  se  destinavam  a  pagamento  de  fornecedores.  ‘Exemplo  n.  01  (Anexo  I  deste  Rela¬ 
tório)  —  No  dia  17.09.2003,  foi  emitido  o  cheque  n.  745773,  conta  6002595-2,  do  Banco  Rural,  pela 
SMPB&B  Comunicação  Ltda.,  no  valor  de  R$  300.000,00  reais,  estando  este  cheque  nominal  e  endos¬ 
sado  ã  própria  SMP&B.  No  mesmo  dia  foi  pteenchido  o  ‘formulário  de  controle  de  transações  em  espé¬ 
cie  —  saída  de  recursos/pagamentos’  constando  a  informação  inverídica  de  que  tanto  o  portador  quanto 
o  beneficiário  dos  recursos  sacados  eram  a  SMP&B  Comunicação  Ltda.  Em  seguida,  a  Sra.  Geiza 
(funcionária  da  SMP&B)  enviou  um  e-mail  para  o  Sr.  Bruno  Tavares  (funcionário  do  Banco  Rural),  in- 
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Diante  do  exposto,  temos  como  características  do  contrato  de  conta  corrente 
bancária  a  qualidade  de  coligado,  de  interesse  difuso,  sujeito  a  controle  interno  e 
externo,  pelas  instituições  bancárias  contratantes  e  pelo  BACEN  ern  relação  às  ope* 
rações  ativas  e  passivas  registradas  nas  contas  de  seus  clientes. 

Paralelaraente  a  tais  características,  Nelson  Abrão®*  ensina  que  o  contrato  de 
conta  corrente  bancária  é  consensual,  tendo  em  vista  a  convergência  de  vontades 
para  sua  formação,  apesar  de  que  não  se  deve  esquecer  tratar-se  de  contrato  de  ade¬ 
são;  informal,  sem  forma  preestabelecida,  ainda  que  as  instituições  financeiras  es¬ 
tejam  vinculadas  às  normas  infralegais  (resoluções  e  circulares)  expedidas  pelo 
BACEN;  de  duração  ou  execução  continuada,  porque  a  execução  dc  contrato  per¬ 
durará  por  tempo  indeterminado,  de  acordo  com  a  conveniência  das  partes  e  como 
característica  inerente  ao  conceito  de  empresa  (atividade);  “bilateral,  cumprindo  ao 
banco  prestar  serviços  e  ao  cliente  a  obrigação  de  alimentar  a  conta”;  oneroso,  pois 
o  banco  é  remunerado  pelos  serviços  que  presta,  e  o  cliente  aufere  vantagens  com  a 
prestação  de  tais  serviços  e  com  a  “disponibilidade  de  caixa”. 

Vi  17.6.3.  A  crise  de  liquidez  do  empresário  com  "conta  garantida"  e  a  "trava 
bancária" 

Pelo  que  se  afirmou  anteriormente,  o  contrato  de  conta  corrente  apresenta-se 
como  um  misto  de  outros  contratos:  depósito  e  abertura  de  crédito,  minimamente. 
Após  cadastro  prévio,  análise  de  riscos,  e  prestadas  as  devidas  garantias,  os  bancos 
financiam  o  capital  de  giro  de  seus  clientes  (empresários  individuais  e  sociedades 
empresárias),  por  exemplo,  contra  garantia  fiduciária.  Leia-se  a  Lei  de  Regência  a 
respeito  (Lei  n.  4.728/65): 


formando  quem  era  a  pessoa  que  de  fato  iria  sacar  o  dinheiro,  bem  como  o  iocal  e  a  data.  No  ca.so  espe¬ 
cífico,  foi  informado  por  Geiza  que  no  dia  17.09.2003,  o  Sr.  João  Cláudio  Genu,  assessor  do  líder  do 
PP  na  Câmara,  deputado  José  Janene  —  PP/PR,  iria  sacar  os  300  mi!  reais.  Na  sequência,  o  Sr.  Marcus 
Antônio  (funcionário  do  Banco  Rural  da  agência  Assembleia,  em  Belo  Horizonte)  emitiu  um  fac-símile 
para  o  Sr.  José  Francisco  (outro  funcionário  do  Banco  Rural,  porém  da  agência  de  Brasília),  autorizando 
o  Sr.  João  Cláudio  Genu  a  receber  os  300  mil  reais  referente  ao  cheque  da  SMP&B  que  se  encontrava  em 
poder  da  agência  de  Belo  Horizonte,  ou  seja,  havia  o  saque  era  Brasília,  no  entanto  o  cheque  estava  na 
agência  de  Belo  Horizonte.  Consta  também  cópia  da  identidade  da  pessoa  que  sacou  o  dinheiro,  no  caso, 
a  carteira  do  Conselho  Regional  de  Econoitiia  do  Sr.  João  Cláudio  de  Carvalho  Genu.  Por  fim,  consta¬ 
tou-se  que  0  Banco  Rural  tinha  conhecimento  de  quem  era  o  beneficiário  final  dos  recursos  sacados  na 
‘boca  do  caixa’  das  contas  de  Marcos  Valério,  porém,  registrou  na  opção  PCAF  500  do  Sisbacen  a 
ocorrência  de  um  saque,  em  espécie,  no  valor  de  300  mil  reais,  no  dia  17.09.2003,  informando  como 
sacadora  a  SMP&B  Comunicação  Ltda,,  além  de  registrar  que  os  recursos  sacados  .se  destinavam  ao 
‘pagamento  de  fornecedores’,  como  se  observa  no  quadro  a  seguir,  ocasião  em  que  deveria  ter  informado 
O  nome  de  João  Cláudio  de  Carvalho  Genu  (...)’’. 

“  O  inquérito  .subsidiou  a  denúncia  na  Ação  Penal  470/MG  —  STF.  Dos  25  (vinte  e  cinco)  condena- 
do.s,  o  Sr.  Marcos  Valério,  03  (três)  ex-sócios,  2  (dois)  ex-presidentes  do  Banco  Rural  e  01  (um)  de 
seus  diretores.  Para  ver  a  lista  dos  acusados,  infrações  a  eles  imputadas  e  respectivas  sanções. 
ace.sse  o  endereço  seguinte:  <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/naticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ 
mensa1ao%20_quadro_reus_crimes„penas.pdf>. 

Direito  bancário,  13.  ed-,  p.  255. 
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Art.  66-B.  O  contrato  de  alienação  fiduciária  celebrado  no  âmbito  do  mercado  financei¬ 
ro  e  de  capitais,  bem  como  em  garantia  de  créditos  fiscais  e  previdenciários,  deverá 
conter,  além  dos  requisitos  definidos  na  Lei  n.  10.406,  de  10  de  Janeiro  de  2002  — 
Código  Civil,  a  taxa  de  juros,  a  cláusula  penal,  o  índice  de  atualização  monetária, 
se  houver,  e  as  demais  comissões  e  encargo- 

§  3°  É  admitida  a  alienação  fiduciária  de  coisa  fungível  e  a  cessão  fiduciária  de  direitos 
sobre  coisas  móveis,  bem  como  de  títulos  de  crédito,  hipóteses  em  que,  salvo  disposição 
em  contrário,  a  posse  direta  e  indireta  do  bem  objeto  da  propriedade  fiduciária  ou  do 
título  representativo  do  direito  ou  do  crédito  é  atribuída  ao  credor,  que,  em  caso  de  ina- 
dimpleraento  ou  mora  da  obrigação  garantida,  poderá  vender  a  terceiros  o  bem  objeto 
da  propriedade  fiduciária  independente  de  leilão,  hasta  pública  ou  qualquer  outra  medi¬ 
da  judicial  ou  extrajudicial,  devendo  aplicar  o  preço  da  venda  no  pagamento  do  seu 
crédito  e  das  despesas  decorrentes  da  realização  da  garantia,  entregando  ao  devedor  o 
saldo,  se  houver,  acompanhado  do  demonstrativo  da  operação  realizada. 

Portanto,  além  do  contrato  de  abertura  de  crédito,  que  é  crédito  rotativo  disponi¬ 
bilizado  em  favor  da  empresa,  garantido  por  fiança,  por  exemplo,  é  possível  que  haja 
a  feitura  de  outros  financiamentos  ou  refinanciamentos  do  saldo  a  descoberto, 
quando  a  empresa,  já  em  crise  de  liquidez,  para  recompor  o  seu  capital  de  giro,  ofe¬ 
rece  em  garantia  créditos  futuros  (art.  31,  da  Lei  n.  10.931/2004),  a  serem  alcança¬ 
dos  no  prazo  do  refinanciamento.  O  risco  do  não  soerguimento  do  empreendimento 
então  se  evidenciará.  E,  assim,  a  indisponíbilidade  dos  recebíveis  a  médio  prazo 
(ativos  importantes  para  renovação  de  estoque  e  para  fazer  frente  às  despesas  ordiná¬ 
rias)  poderá  ocasionar  a  falência  do  empreendimento.  Nesse  contexto,  o  empresá¬ 
rio  ou  sociedade  em  crise  de  liquidez  poderá  requerer  sua  recuperação  judicial, 
para  preservar  o  empreendimento  ou,  nos  termos  da  lei,  “permitir  a  manutenção  da 
fonte  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promo¬ 
vendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade 
econômica’’  (art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005), 

Porém,  nem  todos  os  credores  serão  chamados  a  construir  o  diálogo  sobre  a 
proposta  de  recuperação.  Por  expressa  disposição  legal,  não  se  sujeitarão  aos  efeitos 
da  recuperação  eventualmente  concedida  “o  credor  titular  da  posição  de  proprietário 
fiduciário  de  bens  móveis  ou  imóveis,  de  arrendador  mercantil,  de  proprietário  ou 
promitente  vendedor  de  imóvel  cujos  respectivos  contratos  contenham  cláusula  de 
irrevogabilidade  ou  irretratabilidade”  (art.  49,  §  3“,  da  Lei  n.  11.101/2005),  No  referi¬ 
do  rol,  inclui-se  o  banco  como  beneficiário  da  cessão  fiduciária  dos  recebíveis,  ou 
seja,  da  cessão  de  créditos  eventuais  e  futuros,  que  se  inscreve  entre  os  bens  móveis 
para  efeitos  legais,  nos  termos  do  art.  83,  inc.  III,  do  CC. 

Acontece,  entretanto,  que  se  sujeitarão  aos  efeitos  da  recuperação  outros  cre¬ 
dores  do  devedor  em  crise,  credores  sem  garantia^^,  os  denominados  credores 


A  garantia  dada,  inclusive,  poderá  ser  insuficiente  para  cobrir  o  débito.  Em  ta!  circunstância,  o  saldo 
a  descoberto  será  das.sificado  como  crédito  quirografário,  nos  termos  do  art.  83,  inc.  VI,  alínea  "b”, 
da  LFRE.  Em  sentido  semelhante,  confira-se  o  Enunciado  51  da  I  Jornada  de  Estudos  de  Direito 
Empresarial:  “O  saldo  do  crédito  não  coberto  pelo  valor  do  bem  e/ou  da  garantia  dos  contratos  previs¬ 
tos  no  §  3°  do  art.  49  da  Lei  n.  1 1. 101/2005  é  crédito  quirografário,  sujeito  à  recuperação  judicial”. 
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quirografários,  possivelmente  os  parceiros  empresariais  ou  fornecedores  do  em¬ 
presário  ou  sociedade  empresária  requerente.  Os  recebíveis  (tornados  indisponíveis 
em  função  da  cessão  fiduciária)  terão  origem  nos  negócios  regulares  que  a  empresa 
em  recuperação  continuar  a  desenvolver,  isto  é,  somente  serão  possíveis  se  lhe  for 
facultada  a  recomposição  de  seu  capital  de  giro. 

O  Datrimônio  do  empreendimento,  como  se  sabe,  é  uma  massa  de  direitos  e 
obrigaçhes,  de  receitas  e  de  despesas  correntes,  de  créditos  e  débitos.  O  encontro  de 
tais  binômios  resultará  no  patrimônio  líquido  no  empreendimento,  e  é  na  perspectiva 
da  reconstrução  de  ura  patrimônio  líquido  que  os  recebíveis  poderão  contribuir  para 
a  diminuição  paulatina  do  passivo.  Sem  que  isso  ocorra,  a  recuperação  judicial 
poderá  restar  prejudicada.  A  indisponibilidade  dos  recebíveis,  nas  circunstâncias 
aqui  analisadas,  recebeu  a  denominação  “trava  bancária”.  Esquematicamente,  per¬ 
ceba-se  tal  fenômeno  na  figura  a  seguir. 
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Pelo  esquema  anterior,  percebe-se  que  o  banco,  titular  da  cessão  fiduciária,  ga¬ 
rantida  pelos  recebíveis,  administra,  diante  do  passivo  a  descoberto  deixado  pela 
empresa,  os  ativos  provenientes  dos  referidos  recebíveis.  A  pretensão  da  empresa 
que  requer  sua  recuperação  é  destravar  a  tranca,  o  cadeado  que  a  impede  de  ter  aces¬ 
so  a  tais  ativos.  Em  uma  interpretação  literal  da  Lei  n.  11.101/2005  (art.  49,  §  3°),  não 
seria  possível  separar  o  crédito  do  patrimônio  correspondente  à  garantia.  A  argu¬ 
mentação  da  corrente  de  juristas  que  tem  como  legal  a  denominada  “trava  bancária”! 
baseia-se  no  fato  de  que  a  certeza  do  cumprimento  da  garantia  foi  a  motivação 
para  que  o  mútuo  precedente  se  tivesse  estabelecido  em  taxa  de  juros  menores- 
Além  disso,  trata-se  de  literal  dispositivo  de  lei,  não  sendo  possível  sua  derrogação. 
O  Tribunal  de  Justiça  de  São  Paulo  chegou,  inclusive,  a  sumular  a  matéria,  nos  se¬ 
guintes  termos: 

Súmula  59:  Classificados  como  bens  móveis,  para  os  efeitos  legais,  os  direitos  de  cré¬ 
ditos  podem  ser  objeto  de  cessão  fiduciária. 

Súmula  60:  A  propriedade  fiduciária  constitui-se  com  o  registro  do  instrumento  no  re¬ 
gistro  de  títulos  e  documentos  do  domicílio  do  devedor. 

Súmula  62:  Na  recuperação  Judicial,  é  inadmissível  a  liberação  de  travas  bancárias 
com  penhor  de  recebíveis  e,  em  consequência,  o  valor  recebido  era  pagamento  das  ga¬ 
rantias  deve  permanecer  em  conta  vinculada  durante  o  período  de  suspensão  previsto  no 
§  4°  do  art.  6°  da  referida  lei. 

Realmente,  inegável  que  os  credores  cessionários  da  fidúcia  de  crédito  corres¬ 
pondem  à  categoria  de  credores  não  incluída  entre  aquelas  que  se  sujeitarão  a 
eventual  recuperação.  Porém,  é  preciso  que  se  tenha  em  mente  que.  apesar  de  a  re¬ 
ferida  exceção  configurar  verdadeiro  direito  potestativo  dos  credores,  resguardada  a 
referida  cessão  de  crédito,  o  fato  é  que  esse  direito,  em  condições  excepcionais,  deve 
ser  confrontado  com  osí  interesses  dos  demais  credores.  Além  do  mais,  se  é  certo 
que  os  bens  garantidos  e  os  créditos  a  eles  vinculados  não  serão  objeto  de  novação, 
em  função  do  deferimento  da  recuperação,  ressalva  a  lei  a  necessidade  de  que  referi¬ 
dos  bens  permaneçam  na  administração  da  empresa  em  recuperação  desde  que 
sejam  contextualizados  como  bens  de  capital  essenciais  ao  desenvolvimento  do 
empreendimento-  Trata-se  de  medida  emergencial  e  transitória  restrita  ao  prazo  do 
§  4°,  do  art.  6°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ou  seja,  180  (cento  e  oitenta)  dias.  Por  identida¬ 
de  de  razões,  se  os  recebíveis  se  demonstrarem  indispensáveis  para  o  plano  de  re¬ 
cuperação,  pelo  menos  no  mesmo  prazo  de  180  (cento  e  oitenta)  dias,  deverá  o  juízo 
responsável  pela  condução  do  processo  recuperacional  avaliar  a  necessidade  de  blo¬ 
queio  judicial  dos  referidos  ativos  correspondentes  aos  recebíveis  (medida  a  favo¬ 
recer  parcialmente  os  interesses  do  devedor  em  crise)  ou  liberar  as  quantias  corre¬ 
latas  para  que  credor  cessionário  continue  a  executar  a  garantia  até  o  limite  de  seu 
crédito  eventualmente  ainda  descoberto. 

Assim,  a  trava  bancária  poderá  ser  removida,  não  por  mera  liberalidade  do 
credor  garantido,  mas  por  dever  lateral  anexo  de  cooperação  com  o  devedor  em 
situação  de  crise.  É  o  que  se  espera  de  parceiros  empresariais.  Tal  interpretação  se 
afigura  afirmadora  do  princípio  da  preservação  da  empresa. 
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Em  linhas  gerais,  essas  foram  as  ressalvas  do  Ministro  Luis  Felipe  Salomão,  no 
voto-vista®^  que  proferiu  no  julgamento  do  REsp  1.263.500,  Rei.  Min.  Maria  Isabel 
Gallotti,  conforme  DJe  de  12/04/2013.  Se,  de  um  lado,  a  decisão  docolegiado  pres- 
tígíou  a  literalidade  de  lei  e  o  crédito  garantido,  de  outro,  ressalvou,  em  situações 
excepcionais,  ser  ato  de  jurisdição  a  avaliação  da  conveniência  do  bloqueio  dos 
denominados  recebíveis,  na  perspectiva  de  favoreciriíenlo  da  continuação  da  ativida¬ 
de.  Assim,  diante  da  trava  e  considerando  as  disposições  sobre  recuperação  judicial 
da  Lei  n.  11.101/2005,  três  possíveis  soluções:  1*)  mantém-se  integralmente  a  tra¬ 
va,  dando-se  eficácia  literal  ao  art.  49,  §  3°;  2*)  por  ato  de  jurisdição,  com  base  no 
princípio  da  preservação  da  empresa,  bloqueiam-se  os  recebíveis  vinculados  à  tra¬ 
va,  ao  menos  pelos  180  dias  designados  no  §  4“,  do  art.  6“  também,  da  Lei  n. 
11.101/2005;  e  3®)  liberar  as  quantias  correlatas  para  que  credor  cessionário  conti¬ 
nue  a  executar  a  garantia  até  o  limite  de  seu  crédito. 


17.6.4.  Esquema 


■  17.7.  VENDOR 
*•*  17.7.1.  Introdução 

O  glossário  do  Banco  Central  do  Brasil  define  vendor  como  “Financiamento  de 
vendas  baseado  no  princípio  da  cessão  de  crédito,  permitindo  à  empresa  tomadora  do 
crédito  (fornecedor/vendedor)  vender  seus  produtos  a  prazo  e  receber  o  pagamen¬ 
to  à  vista  da  instituição  financeira’’. 

*•*  Eis  as  ressalvas  do  Ministro  Luis  Felipe  Salomão:  “Assim,  reconheço  que  o  crédito  garantido  por 
ce.ssão  fiduciária  de  título  não  faz  parte  do  Plano  de  Recuperação  Judicial,  mas  sua  liquidação  de¬ 
verá  ser  sindicada  pelo  Juízo  da  recuperação,  a  partir  da  seguinte  solução:  i)  os  valores  deverão  ser 
depositados  era  conta  vinculada  ao  Juízo  da  recuperação,  os  quais  não  serão  rateados  para  o  paga¬ 
mento  dos  demais  credores  submetidos  ao  Plano;  ii)  o  credor  fiduciário  deverá  pleitear  ao  Juízo  o 
levantamento  dos  valores,  ocasião  em  que  será  decidida,  de  forma  fundamentada,  sua  essencialida- 
de  ou  não  no  todo  ou  em  parte  —  ao  funcionamento  da  empresa;  iii)  no  caso  de  os  valores  depo¬ 
sitados  não  se  mostrarem  essenciais  ao  funcionamento  da  empre.sa,  deverá  ser  deferido  o  levanta¬ 
mento  em  benefício  do  credor  fiduciário. 
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Por  sua  vez,  o  PLC  1.572/2011  definiu  "Pendor,  assim  entendido  o  mútuo  ban¬ 
cário  em  que  o  banco  financia  empresários  vinculados  por  contrato  de  colabo¬ 
ração,  recebendo  garantias  do  empresário  fornecedor  para  conceder  crédito  ao 
colaborador”  (art.  429,  inc.  VII). 

Alguns  bancos  comerciais,  ainda,  oferecem  a  seus  clientes-empresários  a  possi¬ 
bilidade  de  receberem  à  vista  pelos  bens  que  comercializarem,  ainda  que  o  cliente 
pague  o  preço  a  prazo. 

A  jurisprudência  também  não  delimitou  uma  única  forma  de  vendor,  variável, 
assim,  de  acordo  com  a  garantia  dada,  e  com  a  condição  das  partes,  não  necessaria¬ 
mente  parceiros  empresariais. 

17.7.2.  Vendor  como  especificação  do  mútuo 

Como  se  trata  de  mútuo  dirigido,  alguns  preferem  denominar  a  operação  como 
financiamento.  Seja  como  Ibr,  a  nota  marcante  desse  tipo  de  contrato  empresarial  é 
a  presença  de  um  garante.  Enquanto,  na  alienação  fiduciária,  é  o  devedor  quem  dá 
em  garantia  o  bem  alienado,  no  vendor  a  garantia  é  prestada  peto  credor  da  com¬ 
pra  e  venda  precedente.  O  vendor,  reafirme-se,  como  especificação  do  contrato  de 
mútuo,  de.ste  aproveita  as  características,  bem  como  as  ressalvas  sobre  os  juros  e  os 
encargos  da  mora. 


i?  17.7.3.  Esquema 


■  17.8.  CARTÃO  DE  CRÉDITO 
’  17.8.1.  Introdução 

Em  uma  de  suas  primeiras  viagens  internacionais,  ao  fazer  o  check  out  no  hotel 
onde  se  hospedara,  peiguntou-se  a  uma  turista  brasileira;  —  In  cash  or  credicardl  E 
ela,  distraidamente,  respondeu;  —  Aio,  mine  is  American  Express.  Quando  se  deu 
conta  do  ato  falho,  ela  riu,  sem  graça,  e  forneceu  seu  cartão  de  crédito  para  o  paga¬ 
mento  da  conta. 

Essa  historieta  que  ouvi  de  um  amigo  meu  bem  contextualiza  o  quão  comum  se 
tornaram  os  cartões  de  crédito  em  nosso  cotidiano.  As  marcas  sc  confundem  com  o 
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produto.  O  “dinheiro  de  plástico”  ou  “moeda  virtual”  corresponde  a  uma  das  fa¬ 
cilidades  ou  necessidades  dessa  era  da  sociedade  de  informação,  atual,  pós-modema, 
caracterizada  como  “uma  sociedade  de  massa”,  pelo  “individualismo”,  pela  “era  da 
informática  com  tratamento  computadorizado  das  informações  e  intensificação  da 
linguagem  por  signos”;  uma  “sociedade  de  consumo”,  “hedonista”  e  ‘apegada  à  fi¬ 
losofia  niilistia  que  nega  a  existência  de  valores  absolutos  como  verdade  e  preceito 
ético”*".  Eis  a  era  da  globalização,  com  seus  desafios  e  percalços, 

A  par  da  popularização  do  crédito  e  da  ideia  de  que  tudo  que  tem  preço  pode  ser 
alcançado  por  um  cartão  de  crédito  (da  campanha  “existem  coisas  na  vida  que  não  têin 
preço,  para  todo  o  resto  existe  aquela  bandeira  de  cartão  de  crédito”)  ou  do  bordão  “que 
cosa  triste”  se  você  não  possuir  aquele  cartão  de  crédito  para  adquirir  ou  financiar 
determinado  bem  ou  serviço.  Pondera-se  que  essa  aparente  facilidade  oculta  ou  omite 
a  possível  piora  das  condições  de  vida  da  população  menos  abastada,  exatamente  como 
efeito  da  aproximação  mundial  dos  mercados,  isto  é,  da  denominada  globalização. 

De  um  lado,  a  eficiência  produtiva  foi  alcançada  mundialmente,  priorizando-se 
a  redução  dos  custos,  bem  como  a  dos  riscos  dos  investimentos,  aproximando  as 
economias  de  várias  partes  do  globo  como  espaços  de  desregulamentaçâo;  de  outro, 
houve,  em  países  de  imensas  desigualdades  sociais,  centralidade  do  consumo  sem 
distribuição  de  renda,  instabilidade  das  relações  de  trabalho  e  consequente  incre¬ 
mento  do  desemprego. 

Tal  quadro  demonstrou  o  paradoxo  de  uina  economia  globalizada,  que,  em  pers¬ 
pectiva,  deveria,  em  qualquer  lugar  do  planeta,  aumentar  0  usufruir  de  bens  e  servi¬ 
ços,  mas  que,  em  economias  emergentes,  reduziu  a  renda  dos  trabalhadores,  pois  não 
conseguiram  alcançar  o  padrão  de  consumo  de  países  de  economias  estáveis  (o  que 
ocorreria  com  a  renovação  de  hábitos  de  consumo,  por  exemplo,  com  a  aquisição  de 
produtos  novos  e  a  substituição  dos  “obsoletos”). 

A  consequência  mais  grave,  entretanto,  foi  a  constatação  de  que  a  qualidade  de 
vida  de  grande  parte  da  população  piorou.  Em  um  círculo  vicioso,  a  recessão  obriga  os 
trabalhadores  a  reduzirem  o  consumo  de  produtos  tradicionais  (alcançados  com  a  ren¬ 
da  não  alterada  em  razão  da  recessão)^  Mário  Lúcio  Quintão  Soares  sintetiza  o  que 
denominou  “fábula  da  multiplicação  de  objetos  e  serviços”,  nas  seguintes  palavras: 

A  globalização  em  si  pode  ser  considerada  um  retrocesso  quanto  à  noção  de  bem  públi¬ 
co  e  de  solidariedade,  do  qual  é  emblemático  o  encolhimento  das  funções  sociais  e  po¬ 
líticas  do  E.stado  constitucional,  gerando,  em  vez  de  abundância  e  riqueza,  autêntica 
fábrica  de  perversidades**’. 

Por  sua  vez,  a  dignidade  humana  também  se  mede  pelo  acesso  das  pessoas 
aos  bens  e  serviços.  Anualmente,  o  Programa  das  Nações  Unidas  para  o  Desenvol- 


“  Nesse  sentido,  doutrinam  Álvaro  de  Azevedo  Gonzaga  e  Cláudio  de  Ciceo,  lembrando  o  pensamento  de 
Paulo  Hamilton  Siqueira  iunior.  Cf.  Vade  Mecum  hunianfstico,  3.  ed.,  p,  192-193. 

“  SOARES,  Mário  Lúcio  Quintão.  Teoria  do  Estado,  4.  ed.,  p.  363. 

“  SOARES,  Mário  Lúcio  Quintão.  Teoria  do  Estado,  4.  ed.,  p.  363, 
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vimento  (PNUD)  elabora  üm  relatório  que  estima  o  índice  de  Desenvolvimento 
Humano  (IDH),  o  qual  se  presta  à  comparação  do  grau  de  desenvolvimento  econô¬ 
mico  entre  os  países  e  a  correlata  qualidade  de  vida  das  populações  neles  residen¬ 
tes.  Tal  indicativo  poderá  variar  de  0  (zero)  —  nenhum  desenvolvimento  humano 
—  até  1  (um)  —  desenvolvimento  humano  total. 

Além  de  avaliar  o  desenvolvimento  econômico,  em  nível  mundial,  o  IDH  pode¬ 
rá  referenciar,  internamente,  no  âmbito  de  cada  país,  a  qualidade  de  vida  de  deter¬ 
minada  região.  Estado  ou  Município.  A  título  de  exemplo,  no  relatório  global  de 
2012,  o  Brasil  ocupou  a  85’  posição,  alcançando  uin  IDH  =  0,730®^.  Basicamente,  o 
cálculo  do  IDH  integra  uma  investigação  sobre  a  renda,  a  educação  e  a  saúde  das 
populações. 

E  não  há  que  se  falar  em  distribuição  de  renda  sem  apoio  à  iniciativa  privada 
(indústria,  comércio,  agronegócio  e  serviços  variados).  O  direito  à  livre-iniciativa  tem 
seu  lugar  no  texto  da  Constituição  da  República.  E,  se  a  livre-iniciativa  é  um  direito 
fundamental,  deverá  haver  um  compromisso  com  a  sua  afirmação,  e  as  “bandeiras” 
de  cartões  de  crédito,  com  suas  parceiras  credenciadoras  e  emissoras  (instituições  fi¬ 
nanceiras)  e  com  a  rede  de  fornecedores  conveniados,  contribuem  para  tal  acesso, 

ri  17.8.2.  Do  sistema  eletrônico  de  pagamento  por  meio  de  cartão  de  crédito 

A  ausência  de  renda  ou  a  momentânea  crise  de  liquidez  do  consumidor  ou  do  forne¬ 
cedor  poderão  ser  afastadas  pela  utilização  do  contrato  de  cartão  de  crédito,  alguns  car¬ 
tões  possibilitando,  inclusive,  acesso  a  bens  e  serviços  internacionais.  A  propósito,  dida¬ 
ticamente,  o  cartão  de  crédito  pode  ser  entendido  como  um  produto  oferecido  ao 
consumidor  pelo  banco  (como  emissor)  que  tem  autorização  de  uma  administradora 
(“bandeira”  ou  marca)  para  intermediar  pagamentos  eletronicamente  ou  financiar  o 
saldo  de  produtos,  sei-viços  ou  antecipar  recebíveis  (o  valor  de  eventuais  vendas  futuras) 
por  meio  de  uma  rede  credenciadora  a  que  se  filiem  os  conveniados  (fornecedores). 

Esquematicamente**: 


*’  Disponível  em;  <http://www.pnud.org.br/atlas/ranking/Ranking-lDH-Global-2012.a.spx>.  Acesso 
em;  20  ago.  2013,  às  14:00. 

**  As  compras  e  vendas  que  se  aperfeiçoem  por  meio  de  pagamento  eletrônico  configuram  nítida  re¬ 
lação  de  consumo,  apesar  de  a  intermediação  do  pagamento  envolver  contratos  empresariais.  As¬ 
sim,  o  consumidor,  parte  vulnerável  na  referida  relação  de  consumo,  não  deve  .ser  onerado  com 
encargos  que  fazem  parte  do  custo  operacional  das  atividades  dos  demais  envolvidos  na  operação 
de  pagamento  eletrônico.  Por  isso  mesmo,  denota-se  abusiva  a  prática  comercial  concernente  à 
imposição  de  preço  maior  ao  consumidor  que  se  predisponha  a  pagar  à  vista  por  meio  de  cartão  de 
crédito,  em  vez  de  pagamento  à  vista  em  dinheiro.  E  justificartal  diferença,  sob  o  argumento  de  que 
o  fornecedor,  ao  aceitar  o  pagamento  por  meio  de  cartão  de  crédito,  necessariamente,  receberá 
menos  do  que  o  pagamento  em  dinheiro,  tendo  em  vista  a  remuneração  devida  à  credenciadora,  não 
convence,  porque  o  consumidor,  de  igual  forma,  pelo  uso  do  cartão  de  crédito  também  remunera  a 
Administradora  de  Crédito.  Portanto,  a  cobrança  a  maior  efetuada  no  cartão  de  crédito  (pagamento 
à  vista)  em  comparação  com  o  pagamento  em  dinheiro  denota-se  prática  abusiva,  porque  indevida¬ 
mente  transfere  para  o  consumidor  custo  da  operação  que  deveria  ser  suportado  exclusivamente 
pelo  fornecedor  (art  51,  inc.  IV,  do  CDC). 
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SISTEMA  ELETRÔNICO  DE  PAGAMENTO  E  FINANCIAMENTO  POR  MEIO 
DE  CARTÃO  DE  CRÉDITO  —  CONTRAtOS  INTERLIGADOS 


Essa  ilustração  permite  entender  que  uma  compra  e  venda  corriqueira,  de  uma 
pizza  em  domicílio,  por  exemplo,  quando  a  opção  de  pagamento  for  o  cartão  de 
crédito,  tem  como  pressuposto  a  justaposição  de  vários  contratos  de  adesão.  Ao  con¬ 
sumidor,  cliente  de  um  banco,  ofereceu-se  um  cartão  de  crédito,  às  vezes  vinculado 
ao  contrato  de  conta  corrente.  O  consumidor  pediu  o  desbloqueio  do  cartão  de  crédi¬ 
to  e,  a  partir  de  então,  pôde  utilizá-lo.  A  emissão  desse  cartão  foi  antes  autorizada 
pela  bandeira  do  cartão  de  crédito,  o  que  demonstra  uma  parceria  empresarial 
entre  a  marca  do  cartão  de  crédito  e  o  banco.  A  bandeira  do  cartão  de  crédito  ou 
administradora  da  marca  deve  ser  cadastrada  por  uma  rede  credenciadora  (hoje,  no 
Brasil,  Cielo  ou  Redecard).  É  essa  rede  credenciadora  que  gerenciara  o  pagamen¬ 
to  eletrônico.  E,  para  isso,  alugará  o  equipamento  ao  lojista,  sendo  remunerada  com 
o  respectivo  aluguel,  e,  ainda,  com  uma  taxa  de  administração  para  cada  compra  e 
venda  efetuada.  Para  que  o  lojista  alugue  o  equipamento,  primeiro  deverá  preencher 
uma  proposta  na  instituição  financeira  em  que  detenha  conta  corrente,  inclusive  por¬ 
que  a  credenciadora,  uma  vez  concluída  a  operação,  deverá  creditar  o  valor  da  com¬ 
pra  na  instituição  financeira  indicada  pelo  lojista.  Era  outras  palavras,  o  lojista  deve¬ 
rá  cadastrar  seu  domicílio  bancário. 
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Nesse  particular,  em  princípio,  poderá  o  lojista,  independentemente  da  rede  cre- 
denciadora  contratada,  efetuar  as  vendas  eletrônicas  com  qualquer  bandeira  de 
cartão,  pois  não  há  exclusividade  entre  elas.  Contudo,  é  possível  que  o  lojista,  para 
fins  de  capital  de  giro  de  emergência,  antecipe  suas  futuras  vendas,  financiando 
valores  de  sua  conveniência  diretamente  com  a  credenciadora,  ou,  se  preferir,  predis¬ 
ponha-se  a  mútuo  garantido  com  cessão  de  crédito  fiduciário,  isto  é,  tomará  dinhei¬ 
ro  emprestado  do  banco  e  dará  como  garantia  os  futuros  recebíveis  (provenien¬ 
tes,  por  exemplo,  de  compras  e  vendas  efetuadas  por  meio  eletrônico  e  de  cartão  de 
crédito).  Nessa  última  hipótese,  necessariamente,  o  lojista  deverá  autorizar  o  banco  a 
informar  à  credenciadora  que  os  valores  que  se  tornarem  realidade  (os  recebíveis) 
deverão  ser  depositados  na  conta  do  cliente  mantida  no  banco  credor  e  beneficiário 
da  garantia  de  crédito  fiduciário.  A  isso  a  FEBRABAN®*  denomina  manutenção  de 
domicílio  bancário  ou  “trava”  de  domicílio  bancário. 

O  Departamento  de  Proteção  e  Defesa  do  Consumidor  (DPDC’®),  a  quem  cabia 
a  coordenação  do  Sistema  Nacional  de  Defesa  do  Consumidor  (SNDC),  nos  termos 
do  art.  r,  do  Decreto  Federal  n.  2.181/97,  veiculou  cartilha  em  que  esclareceu  à 
população  sobre  os  Cartões  de  Crédito,  quando,  didaticamente,  respondeu-se  à  per¬ 
gunta  “O  que  é  um  Cartão  de  Crédito?”,  cora  as  palavras  seguintes: 


A  partir  de  01/07/2010,  quando  houve  a  quebra  de  exclusividade  entre  as  credenciadoras  Cielo  e 
Redcard,  encabeçadas  pelas  bandeiras  Visa  e  MasterCard,  a  Federação  Brasileira  de  Bancos  —  FE- 
BRABAN  elaborou  cartilha  em  que  informou  sobre  a  necessidade  de  manutenção  de  domicílio 
bancário  e  também  esclareceu  conceitos  importantes  sobre  os  participantes  da  cadeia  de  contratos 
que  envolve  o  sistema  de  pagamento  eletrônico,  nos  termos  seguintes: 

‘Bandeira  —  É  a  pessoa  jurídica  que  oferece  a  organização  e  normas  operacionais  necessárias  ao 
funcionamento  do  sistema  de  cartão.  A  bandeira  licencia  o  uso  de  sua  logomarca  para  cada  um  dos 
Emissores  e  Credenciadora,  a  qual  está  indicada  nos  Estabelecimentos  Comerciais  e  impressa  nos 
respectivos  cartões,  e  viabiliza  a  liquidação  dos  eventos  financeiros  decorrentes  do  uso  dos  cartões 
e  a  expansão  da  rede  de  Estabelecimentos  Comerciais  no  País  e  no  exterior.  Essas  marcas  aparecem 
nos  cartões  e  nos  Estabelecimentos  Comerciais. 

Credenciadora  —  É  a  pessoa  jurídica  que  credencia  Estabelecimentos  Comerciais  para  aceitação 
dos  cartões  como  meios  eletrônicos  de  pagamento  na  aquisição  de  bens  e/ou  serviços  e  que 
disponibiliza  solução  tecnológica  e/ou  meios  de  conexão  aos  sistemas  dos  Estabelecimentos 
Comerciais  para  fins  de  captura  e  liquidação  das  transações  efetuadas  por  meio  dos  cartões.  Tam¬ 
bém  conhecidas  como  Operadoras  de  Cartão  de  Crédito  ou  Adquirentes. 

Domicílio  Bancário  —  Banco,  agência  e  a  conta  corrente  indicada  pelo  Estabelecimento  Co¬ 
mercia!  para  receber  os  créditos  das  vendas  realizadas  por  eles  por  meio  do  cartão  de  crédito 
ou  débito. 

Estabelecimento  Comercial  —  É  a  pessoa  jurídica  (comércio  varejista  em  geral,  prestadores  de 
serviço,  atacadistas,  entre  outros)  e  a  pessoa  física  prestadora  de  serviço  que,  para  aceitar  cartões 
de  crédito  e/ou  débito  como  forma  de  pagamento,  é  afdiado  a  uma  Credenciadora. 

Recebíveis  de  Cartão  —  Valores  a  receber  das  vendas  realizadas  pelos  Estabelecimentos  Comer¬ 
ciais  com  cartões  de  crédito  ou  débito”.  Disponível  em:  <http://www.cielo.com.br/Hve/documents/ 
8flac53e661b4751a4299fe91e454263.pdf>. 

O  DPDC  alcançou  o  status  de  Secretaria  e  hoje  denomina-se  Secretaria  Nacional  do  Consumidor 
(SNC),  nos  termos  do  Decreto  Federal  n.  7.738/2012. 


648  Direito  Empresarial  Esquematizado'® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


É  contrato  de  adesão  realizado  entre  consumidor  e  Administradora  de  Cartões  de  Cré¬ 
dito,  que  tem  por  objeto  a  prestação  dos  seguintes  serviços: 

I  —  Serviços  de  intermediação  de  pagamentos  à  vista  entre  consumidor  e  fornecedor 
pertencente  a  uma  rede  credenciada; 

II  —  Serviço  de  intermediação  financeira  (crédito)  para  cobertura  de  obrigações  assumi¬ 
das  através  do  cartíio  de  crédito  junto  a  fornecedor  pertencente  a  uma  rede  credenciada; 
Ui  —  ServiçS  de  intermediação  financeira  (crédito)  para  cobertura  de  inadimple- 
menio  por  parte  do  consumidor  de  obrigações  assumidas  junto  ao  fornecedor  perten¬ 
cente  a  uma  rede  credenciada. 

iV  —  Serviço  de  intermediação  financeira  (crédito)  para  empréstimo  em  dinheiro 
direto  ao  consumidor,  disponibilizado  através  da  operação  de  saque'''. 

Pelo  que  se  lê  no  texto  mencionado,  as  quatro  hipóteses  apresentadas  correspon¬ 
dem  a  quatro  contratos  com  suas  especificidades-  De  comum,  por  sua  vez,  corres¬ 
pondem  a  mútuos  em  série-  Os  pagamentos  poderão  ocorrer  de  forma  integral  no 
vencimento  da  fatura  ou  a  prazo,  por  parcelas.  Em  caso  de  eventual  impossibilidade 
de  pagamento  total,  ao  efetuar-se  o  pagamento  mínimo  (20%  do  total  da  fatura),  po¬ 
derá  o  usuário  efetuar  novas  compras  por  meio  de  seu  cartão,  nos  limites  preestabe¬ 
lecidos  pela  operadora.  A  Resolução  n.  3.919/2010,  do  BACEN,  ao  consolidar  as 
tarifas  de  cobrança  pelos  serviços  prestados  peias  instituições  financeiras,  cuidou 
especificamente  dos  cartões  de  crédito  (arts.  10-14),  em  seu  Anexo  I,  delimitando  05 
(cinco)  tarifas  básicas: 

S  anuidade; 

a  para  emissão  de  2’  via  do  cartão; 

□  para  retirada  em  espécie  na  função  saque  (nacional  ou  internacional); 
a  no  uso  do  cartão  para  pagamento  de  contas;  e 
a  no  caso  de  pedido  de  avaliação  emergencial  do  limite  de  crédito. 

As  regras  mínimas  enumeradas  na  Resolução  n.  3.919/2010  corresponderam  a 
uma  resposta  às  reclamações  da  sociedade  civil  organizada,  à  espera  de  maior 
transparência  e  parametrização  das  tarifas  cobradas  pelas  várias  instituições  finan¬ 
ceiras  intermediadoras  de  crédito.  Tais  instituições,  inclusive,  organizadas  pela  As¬ 
sociação  Brasileira  de  Empresas  de  Cartões  de  Crédito  e  Serviços  —  ABECS.  No 
portal  da  entidade  na  internet,  lê-se:  “A  Abecs  apoia  e  atua  no  mercado  de  cartões 
desde  1971  para  um  desenvolvimento  sustentável  do  setor.  Composta  pelos  principais 
emissores,  bandeiras,  credenciadoras  e  processadoras  de  cartões  de  crédito,  débito, 
de  loja  e  de  benefícios,  nosso  objetivo  é  contribuir  para  o  fortalecimento  e  expansão 
da  categoria,  representando  seus  participantes  junto  ao  mercado,  poder  público  em 
suas  diversas  instâncias,  órgãos  de  defesa  do  consumidor  e  sociedade  em  geral”. 

Esquematizando  as  tarifas  básicas  que  podem  ser  cobradas  peias  administrado¬ 
ras  de  cartão  de  crédito: 


Disponível  em:  <http7/advalexandrers.fiies.wonipress.coni/2010/05/cartiiha_cartao_de_credito.pdf>. 
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TARIFAS  OE  COBRANÇA 
AUTORIZADAS  ÀS 
ADMINISTRADORAS  DE 
CARTÃO  DE  CRÉDITO 


Emissão  de  2*  via  do  cartão  | 


Retirad^eiTi  espécie  na  fundão 
Uso  do  cartão  para  pagamento  de  contas  j 


4 


A  ABECS  mantém  um  interessante  programa  de  educação  financeira,  como 
forma  de  prevenção  do  superendividamento.  Referida  associação  possui  seu  próprio 
Código  de  Ética”.  Trata-se  do  fenômeno  da  autorregulação,  que  trouxe  resulta¬ 
dos  positivos,  por  exemplo,  no  mercado  de  publicidade  e  propaganda,  por  meio  do 
CONAR.  A  FEBRABAN  também  discutiu  e  produziu  seu  Código  de  Disciplina. 
Tanto  a  ABECS  quanto  a  FEBRABAN  estabeleceram  seus  órgãos  internos  de  disci¬ 
plina,  que  têm,  nas  respectivas  áreas  de  atuação,  orientado  as  práticas  de  seus  asso¬ 
ciados,  inclusive  com  seus  “Normativos”  correspondentes  a  padrões  de  conduta 
a  serem  respeitados  por  seus  associados. 

IS  17.8.3.  Da  prevenção  ao  superendividamento 

A  propósito,  o  Normativo  de  Crédito  Responsável  (NORMATIVO  SARB  n. 
010/2013  —  FEBRABAN)  orienta  as  instituições  financeiras  quanto  à  necessidade 
de  uma  informação  áe  qualidade  a  ser  divulgada  aos  consumidores.  Tal  norma¬ 
tivo  repisa  o  teor  da  Resolução  n.  3.919/2010  do  BACEN  quanto  à  decomposição  do 
saldo  devedor  das  operações  de  crédito  com  as  seguintes  informações; 

S  0  prazo  da  operação  de  crédito; 

B  o  Custo  Efetivo  Total  —  CET; 

H  o  agente  financiador; 

B  a  soma  total  a  pagar;  e 

B  a  taxa  efetiva  mensal  e  anual  de  juros. 


”  Porém,  apesar  do  CDC  (diploma  cm  que  se  percebe  o  controle  legal  de  práticas  abusivas,  art.  39  e 
incisos,  da  Lei  n.  8.078/90)  e  da  autorregulação,  algumas  instituições  financeiras  insistem  em  des¬ 
respeitar  seus  consumidores  com  o  envio  de  cartões  de  crédito,  ainda  que  não  solicitados,  prática 
essa  criticável  porque,  de  certo  modo,  incentiva  o  consumismo  e  o  potencial  superendividamento. 
Prática  abusiva  comum,  tanto  que  a  matéria  chegou  a  ser  sumulada  pelo  STJ  (Súmula  532,  publica¬ 
da  em  2015):  “Constitui  prática  comercial  abusiva  o  envio  de  cartSo  de  crédito  sem  prévia  e 
expressa  solicitação  do  consumidor,  configurando-se  ato  ilícito  indenizável  e  sujeito  à  aplicação 
de  multa  administrativa”. 
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Especifícamente  em  relação  às  faturas  de  cartões  de  crédito,  a  Resolução  n. 
3.919/2010  enumerou,  nos  incisos  de  seu  art.  13,  as  informações  mínimas  e  obriga¬ 
tórias  que  devem  fazer  parte  do  escrito  da  fatura; 

@  Limite  de  crédito  total  e  limites  individuais  para  cada  tipo  de  operação  de 
crédito  passível  de  contratação; 

0  Gastos  realizados  com  o  cartão,  por  evento,  inclusive  quando  parcelados; 
0  Identificação  das  operações  de  crédito  contratadas  e  respectivos  valores; 
0  Valores  relativos  aos  encargos  cobrados,  informados  de  forma  segregada 
de  acordo  com  os  tipos  de  operações  realizadas  por  meio  do  cartão; 

B  Valor  dos  encargos  a  serem  cobrados  no  mês  seguinte,  no  caso  de  o  clien¬ 
te  optar  pelo  pagamento  mínimo  da  fatura;  e 

□  Custo  Efetivo  Total  (CET),  para  o  próximo  período,  das  operações  de 
crédito  passíveis  de  contratação. 

Como  se  disse  antes,  a  norma  transcrita  reúne  as  informações  básicas,  impres¬ 
cindíveis  à  compreensão  da  formação  e  evolução  do  saldo  devedor  do  usuário  do 
cartão  de  crédito.  A  imposição  infralegal  do  pagamento  mínimo  da  fatura  no  per¬ 
centual  de  20%  (vinte  por  cento)  do  valor  total  revela-se  como  iniciativa  a  prevenir 
o  superendividamento.  O  refinanciamento  do  saldo  devedor  pela  própria  administra¬ 
dora  do  cartão,  mesmo  assim,  tem  o  inconveniente  de  impor  uma  taxa  de  juros  das 
mais  elevadas  entre  os  produtos  financeiros,  por  se  tratar  de  refinanciamento  que  se 
perfaz  sem  garantia.  Além  disso,  as  Administradoras  de  Cartão  de  Crédito  são  insti¬ 
tuições  financeiras,  razão  pela  qual  não  estão  sujeitas  aos  limites  para  os  juros  remu- 
neratórios,  nos  termos  da  Lei  de  Usura  (cf.  Súmulas  596,  do  STF,  e  283,  do  STJ). 
De  salientar,  ainda,  que  a  omissão  da  Administradora  em  relação  à  taxa  de  juros 
praticada  poderá  ocasionar  a  limitação  judicial  dos  juros  à  taxa  média  de  mercado’^. 

Portanto,  apesar  da  possibilidade  de  refinanciamento,  no  caso  concreto,  o  rotati¬ 
vo  poderá  transformar-se  em  passivo  de  difícil  liquidação.  No  contexto  de  uma  rela¬ 
ção  de  equilíbrio  entre  a  fornecedora  do  crédito  (administradora  do  cartão)  e  o  clien¬ 
te  (consumidor  superendividado),  será  recomendável  o  diálogo,  a  cooperação,  para 
evitar  uma  espécie  de  tragédia  dos  comuns:  do  lado  da  administradora  do  crédito, 
a  impossibilidade  de  recuperação  do  numerário  que  refmanciou;  do  lado  do  consu¬ 
midor,  a  insolvência  civil. 

O  Normativo  de  Crédito  Responsável  da  FEBRABAN  enfatiza  a  fase  pré-con¬ 
tratual.  A  informação  adequada,  direito  básico  do  consumidor,  nos  termos  do  art. 
4“  inc.  IV,  c/c  art.  6®,  inc.  IIl,  ambos  do  CDC,  alinha-se  com  a  noção  de  contratação 
de  crédito  responsável.  Por  oportuna,  leia-se  a  transcrição  do  art,  16  do  referido  nor¬ 
mativo:  “Considera-se  contratação  de  crédito  responsável  aquela  que  possibilite 
verificar  a  adequação  da  oferta  de  crédito  realizada  ao  perfil  econômico  e  à  ca¬ 
pacidade  iíe  pagamento  do  consumidor  contratante,  sob  avaliação  da  Instituição 


STJ,  AgRg  no  EDcI  no  EDcl  no  REsp  1.100.346, 3’Turma,  Rei.  Min.  Sidnei  Beneti,  DJe  22/06/2012. 
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financeira,  com  base  nas  informações  declaradas  e  disponíveis  nos  bancos  de 
dados  públicos  e  privados  de  crédito”.  O  binômio  necessidade-capacidade  —  ne¬ 
cessidade  do  crédito  e  capacidade  econômica  de  sua  satisfação  —  deveria  sempre 
orientar  a  decisão  pelo  crediário. 

Tal  normativo  ainda  se  ocupa  da  lealdade  e  da  cooperação  da  contratação,  “da 
orientação  prévia  de  comparabilidade”,  o  que  significa  oportunizar  ao  consumidor 
a  avaliação  precedente  das  alternativas  de  produtos  e  estratégias  financeiras,  an¬ 
tes  de  se  submeter  à  adesão  do  contrato.  Cuida  também  do  tratamento  das  dívidas, 
incentivando  a  solução  não  adversarial  dos  casos  de  inadimplência  e,  ainda,  priori¬ 
za  a  solução  dos  casos  que  exteriorizem  sinais  de  superendividamento,  ao  dispor  que 
“o  desemprego,  a  doença  grave  ou  a  morte  do  devedor  ou  de  membro  do  seu  respec¬ 
tivo  núcleo  familiar,  superveniente  ao  contrato  de  crédito  celebrado,  quando  impor¬ 
tarem  na  impossibilidade  de  adimplemento  das  obrigações,  sem  prejuízo  de  um  mí¬ 
nimo  existencial  e  inexistírem  bens  disponíveis  para  a  sua  liquidação,  configurarão 
o  superendividado  com  tratamento  prioritário”  (art.  17), 

Situação  de  descontrole  financeiro  crônico  decorrente  de  fatores  extracontra- 
tuais  e  posteriores  à  contratação  realmente  deve  ter  tratamento  diferenciado,  O  Mi¬ 
nistério  da  Justiça’'’,  entre  suas  publicações,  produziu  um  Manual  de  Prevenção  ao 
Superendividamento,  trabalho  construído  por  colegiado  de  juristas,  destacando-se 
a  doutrina  de  Cláudia  Lima  Marques.  Por  suas  palavras: 

O  superendividamento  pode  ser  definido  como  a  impossibilidade  global  do  devedor  — 
pessoa  física,  consumidor,  leigo  e  de  boa-fé,  de  pagar  todas  as  suas  dívidas  atuais  e  fu¬ 
turas  de  consumo  (excluídas  as  dívidas  com  o  Fisco,  oriundas  de  delitos  e  de  alimentos) 
em  um  tempo  razoável  com  sua  capacidade  atua!  de  rendas  e  patrimônio. 

Esta  minha  definição  destaca  que  o  superendividamento  é  um  estado  da  pessoa  física 
leiga  (o  não  profissional  ou  o  não  empresário,  que  pode  falir),  um  devedor  de  crédito, 
que  o  contraiu  de  boa-fé,  mas  que  agora  encontra-se  em  uma  situação  de  impossibilida¬ 
de  (subjetiva)  global  (universal  e  não  passageira)  de  pagar  todas  as  suas  dívidas  atuais 
(já  exigíveis!  e  futuras  (que  vão  vencer)  de  consumo  com  a  sua  renda  e  patrimônio  (ati¬ 
vo)  por  um  tempo  razoável  (a  indicar  que  teria  de  fazer  um  esforço  por  longos  anos, 
quase  uma  escravidão  ou  hipoteca  do  futuro  para  poder  pagar  suas  dívidas).  Neste  mes¬ 
mo  sentido,  vale  lembrar  que  a  referida  lei  francesa  (Code  de  la  Consommation,  no  ar¬ 
tigo  L.330-1)  define  a  situação  de  superendividamento  de  pessoas  físicas-consumidores 
como  caracterizada  “pela  impossibilidade  manifesta  da  devedor  de  boa-fé  de  fazer face 
ao  conjunto  de  suas  dívidas  não  profissionais,  exigíveis  e  vincendas". 

Realmente,  no  cotidiano  forense,  dramas  pessoais  são  o  pano  de  fundo  para 
justificar  a  ruína  financeira  de  devedores  civis  e  os  pedidos  de  insolvência  civil. 
Entretanto,  há  que  se  diferenciar  o  superendividamento  passivo  do  ativo.  E,  nes- 


Disponível  em:  <http://www.vidaedinheiro.gov.br/docs/Caderno_Superendividamento.pdf>.  Acesso 
em:  10  novembro  2015  <ou  data  anterior  ao  fechamento  que  consta  na  p.  4>,  às  18:00. 
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se  particular,  mais  uma  vez,  valemo,-nos  das  observações  da  professora  Cláudia 
Lima  Marques: 

A  doutri  na  eu  topeia  distingue  superendividamento  passivo,  se  o  consumidor  não  con¬ 
tribuiu  ativamente  para  o  aparecimento  desta  crise  de  solvência  e  de  liquidez,  e  supe- 
rendividamento  ativo,  quando  o  consumidor  abusa  do  crédito  e  “consome”  deaiasia- 
damente  acima  das  possibilidades  de  seu  orçamento,’® 

De  minha  experiência  profissional,  por  exemplo,  tenho  recebido  pedidos  de  in¬ 
solvência  civil  decorrentes  de  superendividamento  ativo.  Funcionários  públicos  com 
salário  acima  dos  padrões  da  maioria  da  população  brasileira  que,  pelo  abuso  do 
direito  de  crédito  e  peta  ausência  de  um  controle  mais  rigoroso  na  concessão  do 
mesmo  crédito,  acabam  por  comprometer  parte  significativa  de  seus  ativos  mensais 
indicados  em  seus  contracheques,  com  a  assunção  de  empréstimos  em  consignação  e 
tantos  outros  oferecidos  por  outros  canais  financeiros,  a  exemplo  do  rotativo  dos 
cartões  de  crédito.  Tais  pessoas,  inclusive  patrocinadas  pela  Defensoria  Pública,  bus¬ 
cam,  por  meio  do  procedimento  de  insolvência  civil’^,  uma  moratória  ou  recupe¬ 
ração  financeira  que  ainda  não  tem  amparo  legal.  Tenho  decidido  tais  pedidos  da 
seguinte  forma: 

O  processo  de  insolvência  civil  poderá  conformar  execução  coletiva  a  reunir  execuções 
pendentes  e,  eventualmente,  frustradas,  nos  termos  do  §  I",  do  art.  762,  CPC. 

A  instauração  do  processo  coletivo,  por  assim  dizer,  teria  o  escopo  de  proporcionar 
tratamento  igualitário  aos  credores  de  uma  mesma  classe;  permitir-lhes,  cpm  a  anteci¬ 
pação  do  vencimento  das  dívidas  do  devedor,  concorrerem  para  quadro  geral  de  credo¬ 
res  em  que  verificados  e  classificados  seus  créditos. 

No  caso,  não  existe  execução  em  curso  contra  o  ora  requerente,  sendo  que  não  se 
pode  transmutar  o  procedimento  de  autoinsolvência  em  ação  revisional  coletiva. 
Administrativa  e  extrajudicialmente,  o  ora  requerente  se  predispôs  a  empréstimos,  os 
quais  estão  sendo  adimplidos,  sendo  que  pelo  menos  alguns  dos  mútuos  foram  tomados 
nos  limites  de  sua  margem  consignável. 

O  estado  de  insolvência  não  deve  ser  contextualizado  em  relação  a  dívidas  não  vencidas. 
E  o  provocando  vencimento  antecipado  das  dívidas  com  a  declaração  de  insolvência  não 
se  avizinha  corno  medida  apta  a  minorar  as  dificuldades  financeiras  da  ora  requerente, 
pois  seria  contraproducente  ao  ora  requerente  manter-se  em  processamento  a  execução 
coletiva,  sem  a  suspensão  dos  descontos  em  relação  aos  empréstimos  era  consignação. 
Note-se  também  que  mesmo  declarada  a  insolvência  em  perspectiva,  e  posteriorraente 
frustrada  pela  ausência  de  administrador  ou  de  patrimônio  arrecadável,  somente  após 
05  anos  da  data  de  encerramento  da  insolvência  c  que  as  obrigações  do  insolvente 
seriam  extintas  (art.  778,  do  CPC). 


”  Disponível  em:  <http://www.vidaedinheiro.gov.br/docs/Caderno_Superendividamento.pdf>.  Aces¬ 
so  em:  10  novembro  2015  <ou  data  anterior  ao  fechamento  que  consta  na  p.  4>,  às  18:00. 

*  Procedimento  delimitado  entre  os  arts.  748-786-A,  do  CPC  de  1973  e  mantido  pelo  novo 
conforme  se  lê  em  Seu  art.  1.052  (Lei  n.  13.105/2015). 
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Por  isso,  na  atualidade,  por  falta  de  previsão  legal,  ainda  sem  tratamento  adequado 
as  situações  de  superendivídamento,  situações  a  aguardar  inovação  legislativa,  em 
que  se  buscará  o  soerguimento  financeiro  do  devedor  civil,  a  exemplo  do  que  hoje  se 
apresenta  possível  em  relação  ao  devedor  empresário  quando  propõe  era  Juízo  sua  Re¬ 
cuperação  Judicial. 

Enquanto  não  fixado  um  critério  legal  para  abordar  tal  situação,  temerária  qualquer 
decisão  judicial  inovadora  que  imponha  restrição  à  cobrança  das  obrigações  bila¬ 
terais  por  parte  dos  credores.  Se  estamos  diante  de  um  quadro  de  dívidas  vencidas  e 
de  processos  de  execuções  individuais  ante  um  devedor  de  patrimônio  deficitário,  essa 
é  uma  situação.  Se  estamos  diante  de  contratos  bilaterais  que  desafiam  as  receitas  do 
orçamento  familiar,  isso  é  outra  situação.  A  primeira  autorizaria  a  insolvência  civil  (o 
que  equivaleria  a  um  processo  de  falência,  caso  fosse  o  requerente  empresário).  A  se¬ 
gunda  situação  não  encontra  remédio  ou  amparo  legal  (pois  equivaleria  a  uma  recupe¬ 
ração  judicial,  caso  o  devedor  fosse  empresário).  Por  faha  de  amparo  legal,  impossível 
guarida  aq  pretendido  pelo  requerente. 

Ante  o  exposto,  indefiro  a  Inicial  por  falta  de  interesse  processual,  bem  como  por  inade¬ 
quação  da  via  eleita,  nos  termos  do  art.  267,  inc.  IV,  do  CPC.  Sem  custas.  De  logo,  defiro 
o  desentranhamento  de  documentos,  independentemente  de  traslado.  Dê-se  vista.  PI 

Contudo,  naquelas  hipóteses  com  execuções  em  curso  contra  o  insolvente,  a  de¬ 
claração  de  insolvência  civil,  ainda  que  seja  um  direito  do  credor,  poderá  se  transfor¬ 
mar  em  provimento  meramente  formal,  sem  qualquer  efetividade. 

Assim,  na  hipótese  de  insolvência  civil,  com  rito  previsto  a  partir  do  art.  748,  do 
CPC,  citado,  sem  que  se  tenha  predisposto  ao  depósito  elisivo  (art.  757),  o  devedor 
poderá  contestar  o  pedido  ou  manter-se  inerte.  Se,  todavia,  não  conseguir  afastar  a 
presunção  de  insolvabilidade,  a  insolvência  será  decretada,  com  a  nomeação  de  um 
administrador,  para  promover  os  atos  necessários  à  realização  do  ativo  e  ao  paga¬ 
mento  do  passivo,  tendo,  em  vista  a  instauração  de  concurso  universal  a  atrair  seus 
credores  (art.  751,  inc.  IIl).  Coerentemente,  as  execuções  individuais  já  instauradas 
contra  o  insolvente  serão  sobrestadas  e  remetidas  ao  juízo  da  insolvência  (art.  762, 


o  TJDFT  tem  confirmado  esse  entendimento.  Confira-se: 


CIVIL  E  PROCESSUAL  CIVIL.  AUTOINSOLVÊNCIA  CIVIL.  INDEFERIMENTO  DA  INI¬ 
CIAL  COM  FUNDAMENTO  NA  AUSÊNCIA  DE  INTERESSE  PROCESSUAL  E  INADEQUA¬ 
ÇÃO  DA  VIA  ELEITA.  Inutilidade  da  prestação  jurisdicional  evidenciada.  Vencimento  antecipado 
das  obrigações  sem  a  suspensão  dos  descontos  em  folha  decorrentes  de  ençréstimos  consignados. 
Discussão  acerca  de  cláusulas  contratuais  ou  taxas  de  juros  deve  se  dar  pela  via  processual  adequa¬ 
da.  Sentença  mantida.  1. 0  interesse  processual  se  evidencia  quando  a  prestação  jurisdicional  plei¬ 
teada  traz  benefício  ao  autor,  mostrando-se  prejudicial  declaração  de  insolvência  que  agravaria 
^  ainda  mais  a  situação  da  apelante.  2.  O  vencimento  antecipado  das  obrigações  provocado  com  a 
declaração  dc  insolvência  revela-se  prejudicial  ao  devedor  cujos  empréstimos  são  amortizados  di¬ 
retamente  em  folha  de  pagamento,  sendo  certo  que  a  declaração  de  insolvência  não  suspende  os 
descontos  realizados  mensalmente.  3.  A  pretensão  de  que  seja  declarada  a  autoinsolvência  está 
fundamentada  na  facilidade  de  obtenção  de  crédito,  falta  de  educação  financeira,  bem  como  na 
assertiva  de  que  as  cláusulas  e  taxas  praticadas  peios  credores  são  abusivas,  o  que  somente  pode  ser 
examinado  por  meio  da  revisão  de  contrato.  4.  Apelação  conhecida  e  não  provida.  Sentença  manti¬ 
da  (Apelação  Cível  20130111414333, 1*  Turma  Cível,  Des.  Alfeu  Machado,  DJe  16/01/2014). 
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caput,  e  seu  §  1°).  Medida  a  contextualizar  a  diminuição  de  custos  e  o  rateio  pro¬ 
porcional  do  ativo  a  beneficiar,  potencialmente,  todos  os  credores  de  determina¬ 
da  classe. 

Entretanto,  na  ausência  de  patrimônio  arrecadável,  contraproducente  o  continuar 
do  processo  de  insolvência.  Às  vezes,  apesar  de  se  facultar  a  qualquer  credor  0  encargo 
de  Administrador  da  Massa,  nenhum  deles  se  prontifica  à  assunção  daquela  função, 
porque  isso  envolverá  custos,  e,  imediatamente,  haveria  um  incremento  de  seu  prejuízo. 
Sem  administrador  e  ausente  a  perspectiva  de  patrimônio  positivo,  há  uma  indefinição 
quanto  ao  resultado  da  lide,  a  conformar  um  dos  impasses  da  matemática,  pois  não  há 
como  dividir  os  valores  dos  créditos  ou  das  expectativas  dos  credores  por  zero. 
Dizem  os  matemáticos  que  isso  é  símbolo  de  indeterminação.  Não  existe. 

Logo,  a  decisão  de  decretação  da  insolvência  que  antes  pôde  ser  qualificada 
como  eficiente,  porque  a  beneficiar  a  coletividade  de  credores,  na  ausência  de  patri¬ 
mônio,  merece  ser  superada  com  outra  decisão,  dessa  vez  de  encerramento  anôma¬ 
lo  da  insolvência  declarada,  mas  que  se  mostrou  frustrada.  Nessa  hipótese,  fla¬ 
grante  a  perda  superveniente  do  objeto  da  execução  coletiva  contra  o  devedor  civil. 
A  solução  mais  eficiente  agora  deverá  ser,  reflexamente,  taiíibêm  declarar  a  extinção 
das  execuções/habilitações  apensadas  ao  feito  principal,  segundo  o  princípio  de 
que  o  acessório  deve  seguir  a  sorte  do  principal.  A  sentença  de  encerramento,  em 
princípio,  pode  parecer  injusta  em  relação  aos  credores,  ainda  mais  porque,  a  partir 
da  data  de  prolação  dela  (sentença  de  encerramento,  art.  778,  do  CPC),  começará  a 
fluir  o  quinquênio  após  o  qual  poderão  ser  declaradas  extintas  as  obrigações  do  in¬ 
solvente,  Todavia,  poderão  os  credores,  no  referido  prazo,  reativar  suas  execuções 
individuais  contra  o  insolvente. 

A  sentença  de  encerramento,  ainda  que  não  melhore  a  situação  dos  credores,  em 
princípio  também  não  alterará  a  situação  do  devedor.  Por  sua  vez,  os  custos  relacio¬ 
nados  à  tramitação  do  processo  (materiais  e  humanos)  serão  poupados.  Em  razão 
disso,  á  referida  sentença  de  encerramento  denotar-se-á  decisão  eficiente.  Note-se 
que  se  trata  de  uma  justiça  circunstancial,  em  que  o  mínimo  —  que  corresponde  à 
economia  de  recursos  públicos  —  ultima  maximizado.  A  contextuai ização  do  mi- 
nimax  da  Teoria  dos  Jogos. 

Para  evitar-se  o  risco  de  uma  decisão  socialmente  prejudicial,  propõe-se,  pelo 
menos  nos  casos  de  autoinsolvência,  procediihento  assemelhado  aos  de  jurisdição 
voluntária  em  que  possível  a  derrogação  da  legalidade  estrita  (art.  1.109,  do  CPC”*), 
a  tentativa  de  conciliação  entre  as  partes  interessadas  (art.  125,  inc.  IV,  também  do 
CPC^).  Na  audiência  de  conciliação,  as  partes  deverão  ser  instadas  a  uma  solução 
compartilhada,  em  vez  da  dicotomia  ganha-perde  própria  do  procedimento  adver- 
sarial,  em  que  os  litigantes  ultimam  por  se  entrincheirar  em  posições  diametralmente 


o  mesmo  princípio  se  percebe  inscrito  no  novo  CPC  (art.  723,  parágrafo  único  da  Lei  n.  13.105/2015: 
“O  juiz  não  é  obrigado  a  observar  critério  de  legalidade  estrita,  podendo  adotar  em  cada  caso  a 
solução  que  considerar  mais  conveniente  ou  oportuna”. 

«  Dispositivo  mantido  no  novo  CPC  (art.  139,  inc.  V,  da  Ui  n.  13.105/2015). 
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opostas.  Assim,  buscar-se-á  a  identificação  de  interesses  comuns,  a  construção  do 
binômio  ganha-ganha,  o  que  significará  o  arrefecimento  da  litigiosidade  represada 
e  potencializada  após  a  institucionalização  do  procedimento,  e  que,  em  razão  de  uma 
solução  construída  pelas  partes,  fiscalizada  pelo  Ministério  Público  e  homologada 
pelo  Juízo,  proporcionará  a  pacificação  social,  bem  como  o  debelar  da  situação  da 
crise  financeira  que  contextualizou  hipótese  de  superendividamento. 

Portanto,  no  mesmo  sentido,  com  o  evitar  do  desperdício  de  recursos  humanos  e 
materiais,  louvável  a  iniciativa  do  Judiciário  do  Rio  Grande  do  Sul  que.  por  meio  de 
projeto-piloto,  ao  priorizar  a  mediação  e  a  conciliação,  tem  superado  casos  de  su- 
perendividamento“’®. 

Para  fins  de  esquematização  da  possibilidade  de  tratamento  do  superendivi¬ 
damento,  no  início  do  procedimento  de  autoinsolvência,  concorrem  a  regulação  le¬ 
gal  e  a  autorregulação: 

O  Possibilidade  de  derrogação  do  Princípio  da  Legalidade  Estrita  e  reco¬ 
mendação  de  Conciliação  (CPC  —  art.  1,109  c/c  art.  125,  inc.  IV)  e  na  Lei 
n.  13.105/2015  (novo  CPC  —  art.  723,  parágrafo  único,  c/c  art.  139,  inc.  V); 
□  Manual  sobre  Superendividamento  do  Ministério  da  Justiça;  e 
D  Normativo  de  Crédito  Responsável  —  FEBRABAN  (art.  17). 

17.8.4.  Características 

O  Contrato  de  Cartão  de  Crédito  é  contrato  de  adesão;  negócio  jurídico  coli¬ 
gado  por  concentrar,  em  um  mesmo  produto,  meio  eletrônico  de  pagamento  e  opera¬ 
ções  financeiras,  crédito  à  vista,  a  prazo,  inclusive  com  a  possibilidade  de  refinancia¬ 
mento  do  saldo  devedor  em  aberto.  É  contrato  oneroso,  minimamente  pela  anuidade; 
bilateral,  diante  da  contextualização  de  direitos  e  obrigações  recíprocos  entre  as 
partes;  e  de  execução  diferida,  diante  do  prazo  mínimo  de  vigência  do  contrato,  com 
a  possibilidade  de  renovações  sucessivas. 


H  17.8.5.  Esquema 


EXEMPLO 

I  CARACTERÍSTICAS 


□  Contrato  de  adesão,  coligado,  bilateral,  oi 


e  de  execução  continuada. 


'O"  Para  aprofundamento  do  assunto,  recomenda-se  a  leitura  da  obra  Superendividamenio  aplicado 
(aspectos  doutrinários  e  experiência  no  Poder  Judiciário),  da  lavra  das  Juízas  Clarissa  Costa  de 
Lima  e  Káren  Rick  Danilevicz  Bertoncello. 
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B  STJ  —  Súmula  237  —  Nas  operações  com  cartão  de  crédito,  os  encargos  relativos  ao 
financiamento  não  são  considerados  no  cáicuio  do  ICMS, 

□  STJ  —  Súmula  283  —  As  empresas  administradoras  de  cartão  de  crédito  são  institui- 
II  iBKPRiinf  Mf-ia  financeiras  e,  por  isso,  os  juros  remuneratórios  por  elas  cobradas  não  sofrem  as 

JURISPRUDÊNCIA  licitações  da  Lei  de  Usura. 

a  STJ  --  Súmula  542  —  Constitui  prática  comercial  abusiva  o  envio  de  cartão  de  crédi¬ 
to  sem  prévia  e  expressa  solicitação  do  consumidor,  configurando-se  ato  ilícito  Inde- 
nizável  e  sujeito  à  aplicrçlo  de  muita  administrativa. 


REFERÊNCIAS  !  □  Lei  n.  4.595/64  (art.  17),  Resolução  n,  3.919/2010  —  BACEN. 
LEGISLATIVAS  | 


autorregulação 


j  □  Normativo  010/2010  —  FEBR ABAN. 

'  a  Código  de  Ética  e  Autorregulação  —  ABECS. 


■  17.9.  CONTRATOS  ELETRÔNICOS 
17.9.1.  Introdução 

Com  a  internet,  as  fronteiras  se  expandiram,  e  o  reflexo  disso  chegou  ao  merca¬ 
do.  Uma  empresa  que  há  pouco  tempo  vendia  apenas  para  o  seu  bairro  ou  cidade, 
hoje  pode  fazê-lo  para  qualquer  lugar  do  Brasil  ou  do  mundo.  Mas  toda  mudança  traz 
desafios,  e  no  caso  foi  o  de  criar  uma  forma  que  possibilitasse  ao  cliente  pagar  pelo 
produto  ou  serviço  remotamente.  Com  isso,  surgiu  o  pagamento  digital  —  todo 
pagamento  feito  peia  internet,  por  meio  de  uma  transação  bancária  ou  por  car¬ 
tões  de  crédito,  que  permite  ao  cliente  a  comodidade  de  pagar  pelo  pedido,  indepen¬ 
dentemente  de  onde  estiver,  e  ao  empresário  a  segurança  do  recebimento. 

Pelo  que  se  lê  da  cartilha  digital  produzida  pelo  SEBRAE‘®‘,  as  tecnologias  de 
informação  (veiculação  de  dados  por  meio  eletrônico  ou  digital)  têm  permitido 
um  incremento  da  atividade  empresarial.  Assim,  o  fenômeno  da  rede  mundial  de 
computadores,  multifacetado"^^  (ambiente  de  conhecimento  e  pesquisa,  de  intera¬ 
ção  social  e  de  comércio  virtual),  faz-se  presente  no  dia  a  dia  de  consumidores  e 
empreendedores. 

Portanto,  o  encontro  de  vontades  que  se  estabeleça  por  meio  das  tecnologias 
de  informação  para  aquisição  de  bens  de  consumo  e/ou  prestação  de  serviços,  por 
exemplo,  pela  internet,  é  contrato  eletrônico.  Tal  contrato  eletrônico  poderá  ser  clas¬ 
sificado  como  de  consumo  ou  empresarial.  Nesse  último  caso,  as  partes  deverão 
exercer  atividade  empresarial.  Quanto  ao  objeto  do  contrato,  cabe  destacar  o  dispos¬ 
to  no  PLC  1.572/2011  (art.  118,  parágrafo  único);  “O  comércio  eletrônico  abrange 
não  somente  a  comercialização  de  mercadorias  como  também  a  de  insumos  e  a 
prestação  de  serviços,  incluindo  os  bancários”'”. 


Estudo  intitulado  “Meios  de  Pagamento  Digitais”,  Brasília,  2012.  Disponível  em:  <Www.sebrae. 
com.br/customizado/uasf/servicos-financeiros/meios-eletronicos-de-pagamento/cartilha-meios-de 
-paganiento.pdf>. 

Nesse  sentido,  o  pensamento  de:  MARQUES,  Cláudia  Lima.  Confiança  no  comércio  eletrônico  e 
proteção  do  consumidor  (um  estudo  dos  negócios  jurídicos  de  consumo  e  comércio  eletrônico),  p.  72. 
Redação  semelhante  apresenta  o  §  1°,  do  art.  113,  do  PLS  487/2013. 
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p  17.9.2.  Do  contrato  eletrônico  como  negócio  jurídico  coligado 

Os  mesmos  negócios  jurídicos  efetuados  no  estabelecimento-padrâo,  material, 
físico,  poderão  também  ser  firmados  no  meio  virtual*'’'*.  A  aquisição  deste  livro 
(esperamos,  do  agrado  de  muitos)  poderá  ocorrer,  assim,  nos  estabelecimentos  físi¬ 
cos  das  livrarias  em  que  sejam  expostos  os  exemplares,  mas  também  por  meio  da 
internet  no  site  da  livraria  Saraiva,  por  exemplo.  Nesta  última  hipótese,  as  espe¬ 
cificidades  da  compra  e  venda  e  do  contrato  correlato  devem-se  ao  fato  de  que  se 
trata  de  “modalidade  de  contratação  não  presencial  ou  a  distância”’®^.  Além  do  con¬ 
sumidor  e  do  fornecedor-vendedor,  há  outros  colaboradores  empresários  que  partici¬ 
pam  indiretamente  de  tal  negócio,  sem  os  quais  a  transação  virtual  não  se  aperfeiço¬ 
aria.  Eduardo  Weiss  Martins  de  Lima'”®,  ao  encampar  a  doutrina  de  Ricardo 
Lorenzetti,  especifica  tais  colaboradores: 

Em  primeiro  lugar  o  consumidor  contrata  o  provedor  de  acesso  à  rede;  em  segundo, 
aquele  que  fornece  informação  e  organiza  o  conteúdo;  por  último,  contrata  o  forne¬ 
cedor  direto  do  bem  a  ser  adquirido.  Para  auxiliá-lo,  conforme  exemplificamos,  no 
caso  brasileiro  o  acesso  poderia  ser  prestado  pela  Telefônica  {speedy),  o  provedor  de 
informações  seria  UOL  (portanto,  um  portal,  que  agruparia  vários  sites  e  serviços  de 
informação);  e  o  fornecedor  direto  seria  de  um  site  hospedado  no  portal,  por  exemplo, 
Aroericanas.com,  com  que  o  consumidor  contrata  a  compra  do  produto. 

De  se  acrescentar  que,  além  da  divulgação  dos  produtos  e  serviços,  somente 
possível  com  a  colaboração  do  Provedor  de  Acesso  e  do  Provedor  de  Conteúdo,  a 
conclusão  do  negócio,  por  meio  do  pagamento  eletrônico,  envolverá  outros  fornece¬ 
dores:  a  empresa  que  gerencia  a  plataforma  de  pagamentos  on-line  e  a  instituição 
financeira  (Administradora  de  Cartão  de  Crédito)  ou  bancária  conveniada.  Portanto, 
em  torno  da  relação  de  consumo  principal,  gravitam  contratos  coligados  entre  os 
parceiros  empresariais,  sendo  possível  reuni-los  no  gênero  fornecedores  e,  assim, 
com  fundamento  nos  arts.  18, 19  e  20,  do  CDC,  em  caso  de  eventual  dano  ao  consu¬ 
midor,  demandá-los  conjuntamente,  diante  do  princípio  da  solidariedade. 

O  Normativo  03  —  ABECS  (Princípios  do  Comércio  Eletrônico)  reforça  refe¬ 
rida  solidariedade  ao  discriminar  os  vários  participantes  do  mercado  de  cartões  de 
crédito  e  ao  conceituar  a  locução  esquema  de  pagamento: 

Art.  3“  Para  efeitos  deste  Normativo,  entende-se  por  participantes  do  sistema  de  cartão 
(emissores,  credenciadoras,  processadoras,  bandeiras,  fabricantes  de  cartões,  fornece¬ 
dores  relacionados  ao  mercado,  fabricantes  de  chips,  fabricantes  de  impressoras  e  ter¬ 
minais  e  empresas  de  personalização  de  cartões,  embossing  e  termo  impressão)  as  defi¬ 
nições  previstas  no  Código  de  Ética  e  Autorregulação  e  no  Estatuto  Social  da  ABECS. 

Há  equivalência  de  responsabilidades,  inclusive,  nos  termos  dos  arts.  109,  do  PLC  1.572/2011,  e 
114,  do  PLS  487/2013. 

““  Confiança  no  comércio  eletrônico  e  proteção  do  consumidor  (um  estudo  dos  negócios  jurídicos 
de  consumo  e  comércio  eletrônico),  p.  38. 

106  PfQteção  do  consumidor  brasileiro  no  comércio  eletrônico  internacional,  p.  46-47. 


658  Direito  Empresarial  Esquematizado" 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Art.  4°  Para  efeitos  deste  Normativo,  entende-se  por  esquema  de  pagamento  o  meio  que 
congrega  o  conjunto  de  emissores,  credenciadoras  e  seus  fornecedores,  direta  ou  indi¬ 
retamente  relacionados  com  o  fornecimento  de  meio  de  pagamento  com  cartão,  se¬ 
gundo  as  regras  específicas  estabelecidas  por  um  proprietário  de  esquema  de  pagamento. 

Especificamente  se  o  contrato  eletrônico  envolver  apenas  empresários  (§  2°  do 
art.  113,  do  PLS  487/2013),  de  se  alertar  que  o  direito  projetado,  regra  geral,  isenta 
de  responsabilidade  a  empresa  mantenedora  do  sítio  eletrônico  em  que  tenham 
ocorrido  as  tratativas  do  negócio  jurídico,  nos  seguintes  termos:  “Sendo  o  sítio 
destinado  apenas  a  viabilizar  a  aproximação  entre  empresários,  que  sejam  potenciais 
interessados  na  realização  de  negócios  entre  eles,  aquele  que  o  mantém  não  responde 
pelos  atos  praticados  por.  vendedores  e  compradores  de  produtos  ou  serviços  por  ele 
aproximados”  (art.  116,  capuf). 

Porém,  se,  eventualmente,  a  oferta  constante  do  sítio  eletrônico  violar  direito 
autoral,  uma  vez  notificado,  em  um  prazo  de  24  horas,  a  mantenedora  do  sítio  deve¬ 
rá  providenciar  a  desativação  do  anúncio.  Precisará,  ainda,  manter  fórum  de  ava¬ 
liação  acerca  dos  produtos  e  serviços  oferecidos  para  avaliação  dos  compradores  e, 
ainda,  velar  pela  privacidade  dos  dados  de  compradores  e  vendedores  (art.  116, 
inc,s.  I,  II  e  III).  Evidentemente,  se  não  cumprir  tais  ressalvas,  poderá  ser  respon¬ 
sabilizada  pelos  danos  causados  aos  empresários  que  aproximou. 

17.9.3.  Características 

O  Contrato  Eletrônico  é  contrato  de  adesão;  negócio  jurídico  coligado  por  en¬ 
volver,  além  do  fornecedor  direto,  outros  empresários  parceiros.  É  contrato  oneroso; 
é  contrato  bilateral,  diante  da  contextualização  de  direitos  e  obrigações  recíprocos 
entre  as  partes.  Poderá  envolver  relação  de  consumo  ou  empresarial,  a  depender  da 
qualidade  das  partes  e  do  regime  jurídico  aplicável.  É  modalidade  de  negócio  jurídico 
a  distância,  formalizado  “por  meio  de  transmissão  e  recepção  eletrônica  de  dados 
(contrato-e)”,  conforme  doutrina  Fábio  Ulhoa  Coelho. 

Porém,  nos  termos  do  Decreto  Federal  n.  7.962/2013,  é  dever  do  fornecedor 
“disponibilizar  o  contrato  ao  consumidor  era  meio  que  permita  sua  conservação  e 
reprodução,  imediatamente  após  a  contratação”  (art.  3“,  inc.  IV).  Referido  decreto 
trouxe  regras  importantes  sobre  o  dever  de  informação  dos  empresários  do  comér¬ 
cio  eletrônico  e  sobre  o  direito  de  arrependimento  dos  consumidores,  destacando- 
-se,  nesse  particular,  o  dever  de  o  fornecedor  direto  comunicar  à  instituição  financei¬ 
ra  ou  à  administradora  do  cartão  de  crédito  ou  similar  o  exercício  do  direito  de 
arrependimento  do  consumidor,  para  que  a  transação  não  seja  lançada  na  fatura  do 
consumidor  ou  seja  efetivado  o  estorno  do  valor,  caso  o  lançamento  na  fatura  já  tenha 
sido  realizado  (art  5®,  §  3®,  incs.  I  e  il). 

»  17.9.4.  Esquema 


COMTRATO  ELETRÓNICO 


D  Contrato  realizado  por  meio  de  transmissão  eletrônica  de  dados  que  tem  como  ob- 
CONCEITO  jeto  tanto  a  comercialização  de  mercadorias  como  a  de  insumos  e  a  prestação  de  ser¬ 
viços,  incluindo  os  bancários. 
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PARTES 


EXEMPLO 


□  Cíiente  Internauta  e  Fornecedor  Virtual.  Parceiros  empresariais:  provedores,  empre- 
I  sas  que  gerenciem  plataformas  de  pagamento,  bancos  e  administradoras  de  cartão 

I  de  crédito,  entre  outros.  _ _ _ 

[  B  Compra  e  venda  de  um  bom  livro  pela  internet. 


CARACTERÍSTICAS 


aligado,  bilateral,  oneroso  e  f 


ado  por  meio  eletrônico. 


fjEFERÊNCIAS 

LEGISLATIVAS 


O  Decreto  Federa 
BPLC  1.572/2011 
j  Comercial(ais). 


il  n.  7.962/2013. 
(arts.  112-118) 


PLS  487/2013  (arts.  113-126).  Novo(s)  C6digo(s) 


AUTORREGULAÇÃO  |  O  Normativo  03  —  ABECS. 


■  17.10.  FOMENTO  MERCANTIL 

17.10.1.  Introdução 

Contrato  em  que  um  empresário  (faturizador)  se  encarrega  de  administrar  o 
crédito  eventual  de  outro  empresário  (faturizado),  recebimento  de  faturas  no 
vencimento  e  eventual  procedimento  de  cobrança  em  caso  de  inadimplemento  dos 
credores  do  faturizado.  É  possível  que  o  faturizador  adiante  os  valores  do  crédito 
eventual  ao  faturizado,  financiando  suas  necessidades  de  caixa. 

A  legislação  do  imposto  de  renda,  ainda  que  por  empréstimo  e  indiretamente, 
descreve  o  objeto  desenvolvido  pelas  empresas  de  fomento  mercantil:  “prestação 
cumulativa  e  contínua  de  serviços  de  assessoria  creditícia,  mercadológica,  ges¬ 
tão  de  crédito,  seleção  de  riscos,  administração  de  contas  a  pagar  e  a  receber, 
compra  de  direitos  creditórios  resultantes  de  vendas  mercantis  a  prazo  ou  de  pres¬ 
tação  de  serviços  (facíoring)"  (alínea  “d”,  do  inc.  III,  do  §  1“  do  art.  15,  da  Lei  n. 
9.249/95).  Trata-se,  porém,  de  contrato  atípico,  autorregulado,  cujo  objeto  social 
deve  ser  monitorado,  nos  termos  da  Lei  n.  9.613/98  (Lei  de  Prevenção  à  Lavagem  de 
Dinheiro)  e  da  Resolução  n.  21/2012-COAF.  Nos  termos  da  Circular  n.  2.715/96,  do 
BACÈN,  as  empresas  que  se  dedicam  à  compra  de  faturamento  (empresas  de  fomento 
mercantil)  poderão  realizar  operações  de  crédito  junto  às  instituições  financei¬ 
ras,  inclusive  relacionadas  ao  aporte  de  capital. 

Porém,  enquanto  o  contrato  de  fomento  mercantil  não  for  considerado  bancário 
pelo  Banco  Central  ou  por  legislação  superveniente,  a  faturizadora  não  pode  cobrar, 
a  título  de  juros,  taxa  superior  à  legal.  Os  preços  de  seus  serviços  de  assessoramen- 
to  na  administração  do  crédito  concedido,  no  entanto,  não  são  limitados  e,  devidamen¬ 
te  destacados  dos  juros,  podem  ser  cobrados  da  faturizada,  nos  termos  do  contrato'”^. 

17.10.2.  As  propostas  legislativas  para  a  tipificação  do  contrato  de  fomento 
mercantil 

O  fomento  mercantil  em  tudo  se  assemelha  à  operação  de  desconto  bancá¬ 
rio.  Assim,  o  adiantamento  de  recebíveis  pelo  faturizador  representará  importante 


Há  proposta  legislativa  a  equiparar  as  empresas  de  fomento  mercantil  às  instituições  financeiras 
(PL  106/2007,  em  tramitação  na  Câmara  dos  Deputados). 
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fonte  de  capital  de  giro.  Em  princípio,  o  faturizado  não  responderá  pela  solvência 
I  do  crédito  era  caso  de  inadimplência.  Tais  particularidades,  limitação  dos  juros 

[  (por  não  ser  a  empresa  á&factoring  instituição  financeira,  por  ausência  de  previsão 

I  legal,  segundo  o  STÍ®*)  e  não  responsabilização  pelo  inadimplemento  do  título 

ç  faturizado  convergem  para  uma  operação  de  crédito  menos  onerosa  que  o  desconto 

J  bancário.  Na  atualidade,  encontram-se  em  tramitação  dois  projetos  de  lei  e,  assim,  j 

f  possivelmente,  o  contrato  de  fomento  mercantil  será  regrado  por  legislação  espe-  | 

i  ciai  (PL  3.615/2000,  substitutivo  ao  PLC  1 13/2007,  já  aprovado  pelo  Senado  Fede-  ; 

!  ral)  ou,  pelo  menos,  como  capítulo  próprio  do  novo  Código  Comercial  (PLS 

487/2013)'®. 

m  17.10,3.  Características 

Trata-se  de  contrato  oneroso,  tendo  em  vista  que  o  faturizador  promove  o  desá- 
gio  do  crédito  disponibilizado  pelo  faturizado,  e  ainda  poderá  ajustar  remuneração 
pela  administração  do  crédito  do  último,  de  acordo  com  o  “fator  de  compra”,  per¬ 
centual  variável  e  monitorado  pelas  entidades  do  setor.  É  contrato  bilateral^  tendo 
em  vista  a  contraposição  de  obrigações  de  ambas  as  partes,  principalmente  quando 
houver  o  gerenciamento  dos  créditos  do  faturizado.  É  contrato  real  que  se  aperfeiçoa 
j  com  a  disponibilização  do  numerário  ao  faturizado. 


17.10.4.  Esquema 


Leia-se,  nesse  sentido,  o  teor  da  ementa  seguinte;  “CONTRATO  DE  FACTORING.  RECURSO 
ESPECIAL.  CARACTERIZAÇÃO  DO  ESCRITÓRIO  DE  FACTORING  COMO  INSTITUIÇÃO 
FINANCEIRA.  DESCABIMENTO.  APLICAÇÃO  DE  DISPOSITIVOS  DO  CÓDIGO  DE  DEFE¬ 
SA  DO  CONSUMIDOR  À  AVENÇA  MERCANTIL,  AO  FUNDAMENTO  DE  SE  TRATAR  DE 
RELAÇÃO  DE  CONSUMO.  INVIABILIDADE. 

1.  As  empresas  d&factoring  não  são  instituições  financeiras,  visto  que  suas  atividades  regulares  de 
fomento  mercantil  não  se  amoldam  ao  conceito  legal,  tampouco  efetuam  operação  de  mútuo  ou 
captação  de  recursos  de  terceiros.  Precedentes  (...)”  (STJ,  REsp  938.979/DF,  4‘  Turma,  Rei.  Min. 
Luís  Felipe  Salomão,  à  unanimidade,  DJe  29/06/2002). 

A  vizinha  Argentina,  em  outubro  de  2014,  inovou  seu  ordenamento  jurídico  com  a  promulgação  de 
seu  novo  Código  Civil  e  Comercial,  diploma  legal  que  tipificou  o  contrato  áefactoring,  —  lá,  “Con¬ 
traio  de  Factorage”,  nos  seguintes  termos:  “ARTÍCULO  1421.  Definición.  Hay  contrato  de  factora- 
ge  cuando  uma  de  las  partes,  denominada  factor,  se  obligar  por  adquirir  por  un  precio  en  dinero 
determinado  o  determinable  lós  créditos  en  el  giro  comecial  de  la  outra,  denominada  factoreado, 
pudiendo  otorgar  anticipo  sobre  tales  créditos  asumiendo  o  no  los  riesgos”.  Disponível  em;  <http:// 
www.infojus.gob,ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_ComerciaLde_la_Nacion,pdf>.  Acesso  em  17 
nov.  2014,  às  21;30>. 
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B  Escola  Particular  que,  quando  da  renovação  da  matrícula  de  seus  alunos,  faculta  o 
pagamento  da  anualidade  por  meio  de  cheques  pós-datados.  Em  seguida,  entrega 
em  fomento  tais  títulos  à  empresa  de  factoring,  para  fins  de  capitalização  de  seu  caixa. 


CARACTERÍSTICAS 


I  Contrato  de  adesão,  bila 


■  Lei  n.  9.249/95  (art.  15,  §  1'.  inc.  III,  alínea  “d"). 
jLei  n.  9.613/98. 

1  Circular  n.  2.715/96,  BACEN. 

1  Resolução  n.  21,  COAF. 

iPL  3.61 5/2000.  em  trâmite  na  Câmara  Federal. 

I PL5  487/2013  (arts.  554-560)  —  Novo  Código  Comercial, 


■  17.11.  ARRENDAMENTO  MERCANTIL 
m  17.11.1.  Introdução 

O  arrendamento  mercantil  compõe  contrato  de  natureza  complexa  em  que  o 
arrendador,  pessoa  jurídica,  proprietário  de  bens  duráveis  (veículos,  v.g,),  disponi¬ 
biliza-os  ao  arrendatário,  pessoa  física  ou  jurídica,  para  usufruto,  mediante  loca¬ 
ção,  com  o  financiamento  da  contraprestação  respectiva,  e,  ainda,  com  opção  de 
compra  ao  final  da  avença  Nesse  sentido,  o  art.  1®,  da  Lei  n.  6.099/74. 

A  análise  da  Resolução  n.  2.309/96,  do  BACEN,  mais  especificamente  seus  arts. 
5°,  6°  e  23,  permite  a  contextualização  de  três  hipóteses  de  arrendamento  mercan¬ 
til:  o  financeiro;  o  operacional;  e  o  lease-back.  Esquematizando: 


ESPÉCIES  DE  ARRENDAMENTO  MERCAWni 


[  Financeiro  ,  |  [  Operacional  \  (  Lease-back  } 


Doutrina  Waldo  Fazzio  Júnior:  “tipifica  o  arrendamento  mercantil  financeiro  (...) 
contraprestações  e  demais  pagamentos  previstos  no  contrato,  devidos  pela  arrendatária, 
são  suficientes  para  que  a  arrendadora  recupere  o  custo  do  bem  arrendado  durante  o 
prazo  do  contrato  e  obtenha  retorno  sobre  os  recursos  investidos;  as  despesas  de 
manutenção,  assistência  técnica  e  serviços  correlatos  à  operacionalidade  do  bem  anen- 
dado  são  de  responsabilidade  da  arrendatária;  o  preço  para  o  exercício  da  opção  de 
compra  é  livremente  pactuado,  podendo  ser,  até  mesmo,  o  valor  de  mercado  do  bem 
arrendado  (...)  Por  outro  lado,  na  modalidade  operacional;  as  contraprestações  a  se¬ 
rem  pagas  pela  arrendatária  contemplam  o  custo  de  arrendamento  e  os  serviços  ine¬ 
rentes  a  .sua  disponibilização  à  arrendatária,  não  ultrapassando  o  pagamento  de  75% 
do  custo  do  bem  arrendado;  as  despesas  de  manutenção,  assistência  técnica  e  serviços 
correlatos  à  operacionalidade  do  bem  arrendado  tanto  podem  ser  de  responsabilidade 
da  arrendadora  como  da  arrendatária;  o  preço  para  o  exercício  da  opção  de  compra 
é  o  valor  de  mercado  (...)”"“. 


FAZZIO  JÚNIOR,  Waldo.  Manual  de  direito  comercial,  3.  ed.,  p.  549-550. 
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Arnaldo  Rizzardo  também  diz  da  complexidade  do  contrato  de  arrendamento 
mercantil,  ainda  que,  na  modalidade  operacional,  a  locação  se  demonstre  o  negócio 
jurídico  principal.  Por  suas  palavras;  “Ou  é  o  contrato  essencialmente  complexo, 
visto  encerrar  uma  promessa  unilateral  de  venda,  um  mandato,  uma  promessa 
sinaiagmática  de  locação  de  coisa,  uma  opção  de  compra  e,  no  leasing  operãpio- 
nal,  mais  uma  prestação  de  serviços  técnicos  por  parte  da  locadora,  compondo,  as¬ 
sim,  obrigação  contratual,  como  partes  essenciais  do  negócio*’’".  Realmente,  ora 
preponderará  o  financiamento,  ora  a  locação.  Esquematicamente; 


Pelo  que  se  visualiza  na  figura,  o  banco  tem  o  papel  de  intermediar  a  transação, 
sem  tomar  posse  direta  do  bem.  O  banco  arrendante  tem  o  domínio  do  automóvel  e 
a  posse  indireta  do  bem.  O  consumidor  tem  a  posse  direta  e  lícita  do  mesmo  bem,  e 
assim  permanecerá  enquanto  adimplir  as  parcelas  mensais  do  contrato  (como  loca¬ 
tário  que  é). 


Contratos,  8.  ed.,  p.  1241. 
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No  Leasing  Operacional,  esquematizado  acima,  o  arrendante  dá  a  coisa  em 
locação,  não  se  verificando  a  prestação  de  serviço  relacionado  a  financiamento. 
Há  a  transferência  da  posse  pelo  arrendante-proprietário,  para  que  o  arrendatário 
utilize  o  bem  no  desenvolvimento  de  sua  atividade. 

Rememorando,  mais  uma  vez,  a  letra  dos  arts.  5"  e  6",  da  Resolução  n.  2.309/96, 
BACEN,  verifica-se  que,  tanto  no  leasing  financeiro  quanto  no  operacional,  a  con¬ 
traprestação  mensal  paga  pelo  arrendatário  ao  arrendante  deverá  ser  capaz  de  perfa¬ 
zer  quantia  equivalente  ao  custo  do  bem.  Porém,  além  do  custo,  há  um  valor  adi¬ 
cional  com  função  não  coincidente  nas  duas  espécies.  Assim,  no  leasing 
financeiro,  o  valor  da  contraprestação,  além  do  custo,  deverá  abarcar  montante 
que  represente  “retorno  dos  recursos  investidos”.  Já  no  leasing  operacional, 
além  do  custo,  a  contraprestação  deverá  cobrir  as  despesas  provenientes  “dos  ser¬ 
viços  inerentes  à  sua  colocação  à  disposição  da  arrendatária”.  Embora  nas  duas 
hipóteses  se  mesclem  a  locação  do  bem  e  serviços  correlatos,  no  primeiro  caso  é 
preponderante  o  serviço  de  intermediação  do  crédito.  No  segundo,  diferentemen¬ 
te,  a  locação  se  apresenta  como  negócio  jurídico  principal. 

No  lease-back,  também  previsto  na  Resolução  n.  2.309/96,  mais  especificamente 
em  seu  art.  23,  também  prepondera  o  aspecto  financeiro,  a  intermediação  do  crédito. 
O  arrendatário  detém  a  propriedade  do  bem  que  será  arrendado.  Oferece  bem  de 
seu  ativo  imobilizado  à  venda  e  que  integra  o  conjunto  de  bens  que  utiliza  para  o  regular 
desenvolvimento  de  sua  atividade.  Assim,  com  a  referida  compra  e  venda,  capitaliza-se, 
mas,  para  não  desfalcar  seu  estabelecimento,  recebe  o  bem  vendido  em  arrendamento. 
Na  verdade,  não  há  solução  de  continuidade  quanto  à  posse  do  bem.  Detinha  a  posse 
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na  qualidade  de  proprietário  e,  sem  interrupção,  mantém  a  posse  do  bem,  porém 
agora  na  qualidade  de  arrendatário.  Esquematizando: 


17.11.2.  Características 

Somente  as  pessoas  jurídicas  poderão  tornar-se  arrendantes,  tendo  em 
vista  os  termos  do  art.  1“  da  Resolução  n.  2.309/96,  e  as  vedações  expressas  da 
mesma  resolução  (arts.  28-29)"^.  E,  ainda  assim,  as  pessoas  jurídicas  constituídas 
como  sociedades  empresárias  ou  que  se  tenham  estruturado  como  sociedades 
anônimas.  Ao  optar-se  pela  S.A.,  independentemente  do  objeto  desenvolvido  por 
ela,  0  regime  jurídico  será  o  previsto  para  sociedades  empresárias  (art.  982,  pará¬ 
grafo  único,  do  CC). 

Trata-se  de  contrato  nitidamente  oneroso,  diante  da  contraprestação  mensal  de¬ 
vida  pelo  arrendatário.  A  decomposição  de  referida  contraprestação  (aluguel  mais 
valor  residual  garantido,  que  se  especificará  a  seguir)  bem  demonstra  tratar-se  de 
contrato  complexo,  pois  reúne  elementos  de  outros  tipos  contratuais  (locação  e 
financiamento).  É  contrato  bilateral,  diante  da  constatação  de  obrigações  recíprocas 


Diz  a  Resolução:  “Art.  28.  Às  sociedades  de  arrendamento  mercantil  e  às  instituições  financeiras 
citadas  no  art.  13  deste  Regulamento  é  vedada  a  contratação  de  operações  de  arrendamento  mer¬ 
cantil  com:  I  —  pessoas  físicas  e  jurídicas  coligadas  ou  interdependentes;  11  —  administradores  da 
entidade  e  seus  respectivos  cônjuges  e  parentes  até  o  segundo  grau;  IlI  —  o  próprio  fabricante  do 
bem  arrendado.  Art.  29.  É  vedada  às  sociedades  de  arrendamento  mercantil  a  celebração  de  contra¬ 
tos  de  mútuo  com  pessoas  físicas  e  jurídicas  não  financeiras”. 
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entre  as  partes.  É  contrato  de  execução  continuada,  porque  o  valor  das  contrapres¬ 
tações  devidas,  pelo  uso  do  veículo  e  para  possibilitar  o  eventual  exercício  da  opção 
de  compra,  deverá  ser  saldado  mês  a  mês,  paulatinamente,  protraindo-se  a  execução 
do  contrato  no  tempo.  É  contrato  de  adesão,  diante  das  condições  e  cláusulas  contra¬ 
tuais  estabelecidas  unilateralmente  pela  arrendante. 

^  17.11.3.  Do  Valor  Residual  Garantido  (VRG) 

Exatamente  por  ser  contrato  de  adesão,  milhares  de  consumidores  têm  questio¬ 
nado  em  juízo  algumas  das  rubricas  embutidas  no  saldo  devedor.  De  igual  modo, 
houve  dissenso  sobre  a  função  do  VRG  e  sobre  a  possibilidade  de  sua  devolução 
em  caso  de  reintegração  de  posse  do  bem  em  virtude  do  inadimplemento  do  arrenda¬ 
tário.  A  operação  de  leasing  dar-se-á  assim;  a)  o  veículo  é  alugado  no  “adquirente”, 
o  qual  pagará  aluguel  mensal  para  manter  a  posse  direta  do  bem;  b)  findo  o  prazo  das 
prestações  locatícias,  caso  queira  confirmar  a  aquisição  do  bem,  o  adquirente  paga¬ 
rá  0  VRG,  tornando-se  proprietário  dele;  c)  caso  não  queira  adquirir  o  bem,  bas¬ 
tará  devolvê-lo.  sem  pagamento  do  VRG.  A  situação  será  diferente  caso  as  parcelas 
do  VRG  venham  a  ser  diluídas  para  pagamento  conjunto  com  as  parcelas  de  aluguel. 

Em  primeiro  lugar,  sobre  o  VRG  —  Valor  Residual  Garantido  — ,  de  se  notar 
que  sua  antecipação  foi  facultada,  conforme  expressamente  se  lê  na  Resolução  n. 
2..109/96,  art.  7°,  inc.  VII,  letra  “a”:  “a  previsão  de  a  arrendatária  pagar  valor  residual 
garantido  em  qualquer  momento  durante  a  vigência  do  contrato,  não  caracterizando 
o  pagamento  do  valor  residual  garantido  o  exercício  da  opção  de  compra”.  Tal  nor¬ 
ma  infralegal,  pelo  menos  em  relação  aos  arrendatários  pessoas  físicas,  demons¬ 
trou-se  não  condizente  com  as  legítimas  expectativas  dos  consumidores-  O  ob¬ 
jeto  do  contrato  de  arrendamento  mercantil,  nos  termos  do  art.  11,  da  Resolução  n. 
2.309/96,  especificou-se  pela  possibilidade  de  aquisição  eventual  de  bens  duráveis. 
Ainda  que  se  tenha  informado  sobre  a  possibilidade  de  extinção  do  contrato  a  seu 
termo  sem  o  exercício  da  opção  de  compra  ou  da  renovação  da  locação,  o  que  atraiu 
a  preferência  dos  consumidores  por  esse  contrato  foi  o  valor  da  prestação,  pouco 
inferior  quando  comparado  ao  do  contrato  de  alienação  fiduciária,  diante  da  não 
incidência  do  lOF. 

Pois  bem,  diante  da  confiança  gerada  no  consumidor  de  seu  esforço  para  a 
aquisição  de  bens  de  consumo  duráveis  de  custo  relativamente  expressivo,  não  se¬ 
ria  justa  a  reintegração  de  posse  liminar  do  veículo,  em  caso  de  inadimplemento, 
porque  no  leasing,  desde  que  antecipado  o  valor  residual  garantido,  na  verdade, 
revelar-se-ia  verdadeira  compra  e  venda  a  prazo,  aperfeiçoada  anteriormente 
com  a  tradição  do  bem.  Essa  orientação  prevaleceu  por  algum  tempo,  inclusive 
redundou  na  Súmula  263  do  STJ;  “A  cobrança  antecipada  do  valor  residual  (VRG) 
descaracteriza  o  contrato  de  arrendamento  mercantil,  transformando-o  em  compra 
e  venda  a  prestação”  {DJ  20/05/2002). 

Tal  entendimento  foi  construído  pelas  turmas  de  direito  privado  do  Superior 
Tribunal  de  Justiça.  O  critério  da  especialização  foi  adotado  pelo  regimento  interno, 
para  distribuir  os  ministros  em  três  seções,  cada  uma  com  duas  turmas.  A  1*  Seção, 
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a  cuidar  de  questões  de  Direito  Público;  a  2\  das  de  Direito  Privado;  e  a  3",  das  de 
Direito  Penal. 

Em  caso  de  divergência  entre  as  Seções,  a  uniformização  da  jurisprudência  de¬ 
verá  ser  solucionada  pelo  Conselho  Especial,  composto  atualmente  pelos  15  (quinze) 
Ministros  mais  antigos  do  Tribunal,  nos  termos  da  Emenda  Regimental  9/2008  (cf. 
Regimento  Interno  do  STJ,  art.  2“).  Ao  tempo  do  julgamento  dos  embargos  de  diver¬ 
gência,  o  Conselho  Especial  era  composto  por  22  (vinte  e  dois)  ministros,  sendo 
que  o  cancelamento  da  Súmula  263  se  deu  em  função  da  prevalência  dos  votos 
dos  ministros  pertencentes  às  turmas  de  Direito  Público,  aparentemente  priori¬ 
zando  norma  expedida  pelo  Ministério  da  Fazenda  que  também  respaldava  a  devolu¬ 
ção  antecipada  do  VRG. 

Dos  ministros  que  votaram  nos  Embargos  de  Divergência  no  REsp  213.828, 
11  (onze)  entenderam  que  a  antecipação  do  VRG,  por  si  só,  não  seria  suficiente  para 
descaracterizar  o  contrato  de  leasing  e  transmudá-lo  em  compra  e  venda  a  prazo;  07 
(sete)  ministros,  entretanto,  mantiveram-se  alinhados  à  orientação  precedente  (sinte¬ 
tizada  na  Súmula  263).  Eis  o  acórdão  dos  referidos  embargos  de  divergência: 


ARRENDAMENTO  MERCANTIL.  LEASING.  ANTECIPAÇÃO  DO  PAGAMENTO 
DO  VALOR  RESIDUAL  GARANTIDO.  DESCARACTERIZAÇÃO  DA  NATURE¬ 
ZA  CONTRATUAL  PARA  COMPRA  E  VENDA  A  PRESTAÇÃO.  LEI  6.099/94, 
ART.  II,  §  1°  NÃO  OCORRÊNCIA-  AFASTAMENTO  DA  SÚMULA  263/STJ.  1.  O 
pagamento  adiantado  do  Valor  Residual  Garantido  —  VRG  não  implica  necessa¬ 
riamente  antecipação  da  opção  de  compra,  posto  subsistirem  as  opções  de  devolução 
do  bem  ou  prorrogação  do  contrato.  Pelo  que  não  descaracteriza  o  contrato  de  leasing 
para  compra  e  venda  a  prestação.  2.  Como  as  normas  de  regência  não  proíbem  a  anteci¬ 
pação  do  pagamento  da  VRG  que,  inclusive,  pode  ser  de  efetivo  interesse  do  arrendatá¬ 
rio,  deve  prevalecer  o  princípio  da  livre-convenção  entre  as  partes.  3.  Afastamento  da 
aplicação  da  Súmula  263/STJ.  4.  Embaigos  de  Divergência  acolhidos  (STJ,  EREsp 
213.828,  Conselho  Especial,  Relator  para  Acórdão  Ministro  Edson  Vidigal,  DJ 
29/09/2003). 


Enfim,  a  Súmula  263  ultimou  cancelada,  e,  em  seu  lugar,  passou  a  prevalecer 
o  entendimento  a  prestigiar  a  força  normativa  dos  expedientes  editados  e  referenda¬ 
dos  pelo  Conselho  Monetário  Nacional,  entre  os  quais  as  Resoluções  do  Banco  Cen¬ 
tral.  Tal  entendimento  se  lê  no  enunciado  da  Súmula  293  do  STJ;  “A  cobrança 
antecipada  do  valor  residual  garantido  (VRG)  não  descaracteriza  o  contrato  de 
arrendamento  mercantil”  (DJ  13/05/2004). 

A  Portaria  do  Ministério  da  Fazenda  564/78  definiu  o  VRG  como;  “Valor  Re¬ 
sidual  Garantido:  preço  contratualmente  estipulado  para  exercício  da  opção  de 
compra,  ou  valor  contratualmente  garantido  pela  arrendatária  como  mínimo 
que  será  recebido  pela  arrendadora  na  venda  a  terceiros  do  bem  arrendado,  na 
hipótese  de  não  ser  exercida  a  opção  de  compra”.  Nos  termos  da  ementa íupratrans- 
crita,  deveria  prevalecer  o  convencionado  entre  as  partes,  sendo  possível,  assim,  op¬ 
tar-se,  quando  da  conclusão,  por  uma  das  três  alternativas : 
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EJ  adquirir  o  bem  objeto  do  arrendamento; 

□  renovar  a  locação; 

□  devolver  o  bem. 

Apesar  das  “opções",  a  realidade  parece  ter  desmentido  ou  desmistificado  tal 
faculdade,  pois  dj;  difícil  contextualização,  tratando-se  de  leasing  financeiro,  are- 
novação  da  locação  ou  a  devolução  do  bem.  E  isso  porque,  como  se  disse  antes,  ainda 
que  contrato  complexo,  na  modalidade  financeira,  o  leasing  se  apresenta,  nitidamen¬ 
te,  como  serviço  de  crédito.  E  serviço  devidamente  remunerado.  Assim,  sobre  o 
saldo  devedor  incidem  juros  a  preservar  o  investimento  das  instituições  finan¬ 
ceiras.  A  execução  continuada  do  contrato  pressupõe  referida  remuneração.  Contu¬ 
do,  a  depender  do  prazo  do  contrato,  possível  que,  ao  final,  o  valor  de  mercado  do 
bem  não  seja  capaz  de  amortizar  o  saldo  do  VRG.  Em  princípio,  a  antecipação 
do  VRG  deveria  beneficiar  a  ambos  os  contratantes.  Se  o  arrendatário  optasse 
pela  devolução  do  bem,  deduzidos  os  valores  correspondentes  aos  aluguéis  e  às  des¬ 
pesas  com  sua  alienação,  do  valor  apurado,  o  saldo  poderia  corresponder  a  valor  su¬ 
perior  ou  inferior  ao  VRG. 

Se  superior,  a  diferença  caberá  ao  arrendatário.  Se  inferior,  nada  poderá  re¬ 
clamar  o  arrendante,  porque,  por  expressa  previsão  legal,  o  valor  estimado  e  pago 
pelo  VRG  corresponde  ao  valor  mínimo  para  a  compensação  do  investimento  efetua¬ 
do  pelo  arrendante.  Por  isso  mesmo,  diante  da  defasagem  do  valor  de  mercado  do 
bem  ao  fim  do  contrato,  de  várias  ordens  (depreciação,  recessão  do  mercado,  entre 
outras),  a  legalidade  estrita  da  cláusula  que  permite  a  antecipação  do  VRG  oculta 
hipótese  de  abuso  de  direito,  pois,  das  três  opções,  na  maioria  dos  casos,  a  de  com¬ 
pra  será  a  menos  onerosa  para  o  arrendatário. 

Em  caso  de  resolução  do  contrato  diante  do  inadimplemento  do  arrendatário,  eu 
—  como  julgador  — ,  sempre  determinei  a  devolução  do  VRG  antecipado,  como 
medida  a  prevenir  o  enriquecimento  ilícito  da  arrendante,  deduzidos  os  valores  cor¬ 
respondentes  aos  aluguéis,  inclusive  tendo  em  consideração  os  aluguéis  devidos  no 
período  da  mora.  Tal  hipótese  era  a  contextualização  fática  de  recorrentes  ações  de 
reintegração  de  posse  ajuizadas  pelas  instituições  arrendantes  contra  seus  arrenda¬ 
tários.  De  se  ressaltar  como  pressuposto  para  o  ajuizamento  daquelas  ações  a  forma- 
Üzação  da  mora  por  meio  de  notificação  regular.  Nesse  sentido,  o  teor  da  Súmula 
369,  do  STJ: 

No  contrato  de  arrendamento  mercantil  {leasing),  ainda  que  haja  cláusula  resolu- 

tiva  expressa,  é  necessária  a  notificação  prévia  do  arrendatário  para  constituí-lo 

em  mora  (DJe  25/02/2009). 

Após  o  deferimento  da  liminar,  era  citado  o  requerido,  e  não  lhe  sendo  possível 
a  purgação  da  mora,  nem  havendo  pedido  ou  necessidade  da  produção  de  outras 
provas,  a  causa  se  encontrava  madura  para  julgamento,  e,  assim,  o  contrato  de  arren¬ 
damento  era  declarado  extinto  por  culpa  do  arrendatário.  Pelo  princípio  da  causali- 
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dade,  o  requerido  era  condenado -ao  pagamento  dos  ônus  da  sucumbência  (custas  e 
honorários  advocatícios),  salvo  deferimento  dos  benefícios  da  gratuidade  de  justiça. 
A  procedência  do  pedido,  porém,  era  parcial,  tendo  em  vista  a  necessidade  de  devo¬ 
lução  do  VRG  (ressalvando-se  os  encargos  da  mora).  Tal  entendimento  foi,  inclusive, 
adotado  pelas  turmas  cíveis  do  TJDFT"  ’. 

Por  sua  vez,  ressalvado  nosso  entendimento  pesjsoai  .sobre  a  possibilidade  de 
devolução  do  VRG  mesmo  de  ofício  e  antes  da  alienação  do  bem  pela  arrendante, 
certo  é  que  a  2“  Seção  do  S'i  J,  por  meio  da  lei  dos  recursos  repetitivos,  no  julga¬ 
mento  do  REsp  paradigma  1.099.212/RJ,  priorizou  a  literalidade  do  contrato, 
para  fazer  valer  o  entendimento  de  que  a  devolução  do  VRG,  semelhantemente  à  hi¬ 
pótese  de  não  exercício  do  direito  de  compra,  também  ocorria  nas  hipóteses  de 
inadimplemento  e  reintegração  de  posse  judicial  do  bem  arrendado,  mas  depois  de 
verificado  o  saldo  da  operação,  negando-se  indiretamente  a  devolução  do  VRG, 
antes  da  venda  extrajudicial  pela  arrendante,  e  a  compensação  de  suas  despesas 
decorrentes  da  mora  do  devedor  (arrendatário).  Decisão  tomada  por  maioria  de 
votos  (5  X  3).  Pela  importância  do  precedente,  transcreve-se  a  ementa; 


RECURSO  ESPECIAL.  REPETITIVO,  RITO  DO  ARTIGO  543-C  DO  CPC.  AR¬ 
RENDAMENTO  MERCANTIL.  LEASING.  INADIMPLEMENTO.  REINTEGRA¬ 
ÇÃO  DE  POSSE.  VALOR  RESIDUAL  GARANTIDOR  (VRG).  FORMA  DE  DEVO¬ 
LUÇÃO.  1.  Para  os  efeitos  do  artigo  543-C  do  CPC:  “Nas  ações  de  reintegração  de 
posse  motivadas  por  inadimplemento  de  arrendamento  mercantil  financeiro,  quando  o 
produto  da  soma  do  VRG  quitado  com  o  valor  da  venda  do  bem  for  maior  que  o  total 
pactuado  como  VRG  na  contratação,  será  direito  do  arrendatário  receber  a  diferença, 
cabendo,  porém,  se  estipulado  no  contrato,  o  prévio  desconto  de  outras  despesas  ou 
encargos  contratuais”.  2.  Aplicação  ao  caso  concreto:  recurso  especial  parcialmente 
conhecido  e,  nessa  parte,  não  provido  (STJ,  2’  Seção,  REsp  1.099.212/RJ ,  Relator  para 
Acórdão  Ministro  Ricardo  Vilias  Bôas  Cuevas,  DJe  04/04/2013). 


A  tese  firmada  acima  ultimou  cristalizada  pelo  enunciado  da  Súmula  n.  564  do 
STJ:  “No  caso  de  reintegração  de  posse  em  arrendamento  mercantil  financeiro, 
quando  a  soma  da  importância  antecipada  a  título  de  valor  residual  garantido  (VRG) 
com  o  valor  da  venda  do  bem  ultrapassar  o  total  do  VRG  previsto  contratualmente,  o 
arrendatário  terá  direito  de  receber  a  respectiva  diferença,  cabendo,  porém,  se  estipu¬ 
lado  no  contrato,  o  prévio  desconto  de  outras  despesas  ou  encargos  pactuados”  (enun¬ 
ciado  aprovado  em  fevereiro  de  2016). 

A  Lei  n.  13.043/2014  alterou  o  DL  911/69  (diploma  que  regulamentou  o  proce¬ 
dimento  da  ação  de  busca  e  apreensão  em  caso  de  inadimplemento  de  contrato  de 


Nesse  sentido,  colacionamos  o  seguinte  precedente;  APELAÇAO  CÍVEL.  DIREITO  PROCES¬ 
SUAL  CIVIL  E  CIVIL.  ARRENDAMENTO  MERCANTIL.  REINTEGRAÇÃO  DE  POSSE. 
RESCISÃO  CONTRATUAL  COM  DEVOLUÇÃO  DO  BEM.  RESTITUIÇÃO  DO  VRG.  POS¬ 
SIBILIDADE  ^cordão  726.632  ,  20101 110024570APC,  Reiaior;  Amoldo  Camanho  de  Assis, 
Revisor;  Antoninho  Lopes,  4*  Turma  Civel,  Julgamento  09/10/2013,  DJe  04/11/2013,  p.  107). 
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alienação  fiduciária),  especificando  que  aquele  procedimento  também  se  aplicará 
aos  casos  de  “reintegração  de  posse  de  veículos  referente  às  operações  de  arrenda¬ 
mento  mercantil  previstas  na  Lei  n.  6.099,  de  12  de  setembro  de  1974”  (art.  3“,  §  15, 
do  DL  911/69). 


m  17.11.4.  Esquema 


■  17.12;  ALIENAÇÃO  FIDUCIÁRIA  EM  GARANTIA 
M  17.12.1.  Introdução 

A  Alienação  Fiduciária  em  Garantia  é  um  contrato  por  meio  do  qual  alguém 
(devedor  fiduciante)  obtém  financiamento  para  a  aquisição  de  bem  durável  (um 
automóvel,  a  título  de  ilustração)  de  uma  instituição  financeira""'  (credor  fiduciário). 
A  garantia  do  financiamento  será  o  próprio  bem,  pois  o  devedor  aliena-o  fiducia- 
riamente  ao  credor. 

O  bem  assim  adquirido  se  mantém  na  posse  direta  do  devedor  fiduciante  e  per¬ 
manecerá  vinculado  ao  saldo  devedor,  porque,  em  caso  de  inadimplemento  do  finan¬ 
ciamento,  o  referido  bem  servirá  para  absorver  ou  pelo  menos  mitigar  o  valor  da  dívida 
contraída.  Diz-se  que  o  credor,  por  isso,  detém  a  posse  indireta  e  o  domínio  resolú- 
vel  do  bem,  domínio  que  se  extinguirá  somente  após  a  quitação  do  financiamento. 

Nas  palavras  do  prof  Fábio  Ulhoa  Coelho,  trata-se  de  contrato-meio  que  ins¬ 
trumentaliza  outros  contratos.  Para  Arnaldo  Rizzardo,  é  “negócio  fiduciário  de 
garantia,  pelo  qual  o  devedor  transfere  a  favor  do  credor  a  propriedade  de  uma  coisa 
móvel,  permanecendo  ele  com  a  posse,  e  colocando-se  na  posição  de  depositário”"’. 

Realizam-se  contratos  simultâneos.  O  primeiro,  contrato  de  compra  e  venda 
(I)  de  execução  instantânea.  O  fornecedor  (Agência  de  Automóveis,  por  exemplo) 


""  Preceito  que  admite  exceções,  como  se  verâ. 
Contrafos,  8.  ed.,  p.  1300. 
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recebe  parte  do  preço  do  automóvel  do  consumidor  (“entrada”),  e  o  remanescente 
recebe  do  credor  fiduciário  (banco).  O  segundo  (11),  contrato  de  alienação  fiduciá¬ 
ria,  em  que  o  devedor-consumidor  aliena  fiduciariamente  o  automóvel  ao  credor- 
-banco,  sendo  que  o  gravame  deverá  ser  baixado  depois  do  pagamento  da  última 
prestação  do  financiamento.  Portanto,  trata-se  o  segundo  contrato  de  contrato  de 
execução  continuada. 

Esquematicamente: 


!  —  CONTRATO  DE  COMPRA  E  VENDA  e  II  —  CONTRATO  DE  ALIENAÇAO  FIDUCIÁRIA 


¥  i  iSl 

edor-Vendedor  I  *  I  Consumidor-Comcrador  L  I  Banco 


1  Fornecedor-Vendedor  L  *  |  Consumidor-Comprador  L  ** 

1  AGÊNCIA  DE  AUTOMÓVEIS  p  *\  DEVEDOR  FIDUCIANTE  p* 

J  Banco  L _ 

^  CREDOR  FIDUCIÁRIO  1  | 

t  , _  í  ■ 

1  1  BEM  OBJETO  DE  COMPRA  E  VENDA  |.  | 

■ 

1  ■ 

■ 

1 

■  ! 

17.12.2.  Do  regime  jurídico  aplicável 

A  Alienação  Fiduciária  em  Garantia  foi  inauguralmente  introduzida  no  di¬ 
reito  brasileiro  pela  Lei  de  Mercado  de  Capitais  (Lei  n.  4.728/65),  tratando-se  de 
legislação  especial  que  delimitou  a  aplicação  do  instituto  a  bens  móveis  (art.  66, 
caput,  na  sua  redação  original)"*.  Posteriormente,  também  se  tratando  de  diplo¬ 
ma  legal  especial,  foi  editada  a  Lei  n.  9.514/97,  que,  ao  normatjzar  as  regras 
sobre  financiamento  imobiliário,  estendeu  aos  bens  imóveis  a  alienação  fiduciá¬ 
ria  em  garantia. 

Na  sequência,  o  Código  Civil  de  2002  inovou  o  ordenamento  jurídico,  com  a 
previsão  de  normas  gerais  sobre  a  propriedade  fiduciária  (arts.  1.361-1.368)  inciden¬ 
tes  sobre  coisas  móveis  infungíveis  (art.  1.361,  caput,  do  CC).  A  legislação  especial. 
Já  na  vigência  do  CC,  foi  significativamente  modificada  pelaLei  n.  10.931/2004,  que 
ampliou  o  campo  de  aplicação  do  instituto  alienação  fiduciária,  bem  como  seu  obje- 


A  alienação  fiduciária  em  garantia  foi  introduzida  no  direito  brasileiro  pela  Lei  de  Mercado  de 
Capitais  (Lei  n.  4.728/65,  art.  66-B),  pela  Lei  n.  9.314/97  (Bens  Imóveis),  pelo  Decreto-lei  a.  911/69 
(Norma  Procedimental)  e  pela  Propriedade  Fiduciária  (CC/2002,  arts.  1.361-1.368). 
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to,  ao  estabelecer  a  possibilidade  de  alienação  fiduciária  no  âmbito  do  mercado  fi¬ 
nanceiro  e  de  capitais,  bem  como  em  garantia  de  “créditos  fiscais  e  previdenciá- 
rios”  (art.  66-B,  vigente,  da  Lei  n.  4.728/65),  lançando-se  sobre  “coisa  fungível”, 
“direitos  sobre  coisas  móveis”  e  “títulos  de  crédito”  (§  3®,  do  art.  66-B)- 

Francisco  Eduardo  Loureiro,  ao  comentar  os  dispositivos  do  Código  Civil  sobre 
o  assunto,  esclareceu  a  respeito  da  concorrência  de  regimes  jurídicos  paralelos  em  se 
tratando  das  regras  aplicáveis  aos  contratos  de  alienação  fiduciária,  bem  como  indi¬ 
cou  a  solução  para  eventuais  conflitos:  “Pode-se  afirmar  a  atual  coexistência  de 
triplo  regime  jurídico  da  propriedade  fiduciária:  o  CC  disciplina  a  propriedade 
fiduciária  sobre  coisas  móveis  infungíveis,  quando  o  credor  fiduciário  não  for  ins¬ 
tituição  financeira;  o  art.  66-B  da  Lei  n.  4.728/65  (...)  e  o  DL  n.  911/69  discipli¬ 
nara  a  propriedade  fiduciária  sobre  coisas  móveis  fungíveis  e  infungíveis  quando 
o  credor  fiduciário  for  instituição  financeira;  a  Lei  n.  9.514/97  (...)  disciplina  a 
propriedade  fiduciária  sobre  bens  imóveis,  quando  os  protagonistas  forem  ou  não 
instituições  financeiras;  a  Lei  n.  6.404/76  disciplina  a  propriedade  fiduciária  de 
ações;  a  Lei  n.  9.514/97,  com  redação  dada  pela  Lei  n.  10.931/2004,  disciplina  a  ti¬ 
tularidade  fiduciária  de  créditos  como  lastro  de  operação  de  securitízação  de  dí¬ 
vidas  do  Sistema  Financeiro  Imobiliário”"^. 

De  se  acrescentar  que  o  PLS  487/2013  (uma  das  propostas  legislativas  que  po¬ 
derá  vir  a  se  constituir  no  novo  Código  Comercial)  tipificou  como  negócio  jurídico 
entre  empresários  o  “contrato  fiduciário”  (arts.  540-553),  em  que  um  “instituidor 
transfere,  em  caráter  de  propriedade  fiduciária,  bens  e  direitos  a  um  administrador, 
para  que  os  administre  na  extensão  dos  poderes  e  deveres  estabelecidos  em  contrato, 
para  a  realização  de  propósito  específico,  em  proveito  de  um  ou  mais  beneficiários” 
(art.  540).  Assim,  um  exemplo  de  “contrato  fiduciário”  corresponderia  à  contratação 
entre  sociedades  empresárias  (empresa  ãefactoring  e  sociedade  de  securitização  de 
crédito)  para  a  gerência  e  negociação  de  uma  carteira  de  recebíveis. 

No  regime  geral  do  Código  Civil,  a  propriedade  é  resolúvel,  pois  é  transferi¬ 
da  a  título  de  garantia  e  se  relacionará  a  coisas  móveis  infungíveis  (art.  1.361, 
caput).  No  contexto  do  “contrato  fiduciário”,  nos  termos  do  PLS  487/2013,  a  pro¬ 
priedade  será  transferida  para  garantia  da  implementação  de  um  negócio  jurídico 
específico,  o  que  não  exclui  a  possibilidade  de  ser  constituído  para  garantir  o  finan¬ 
ciamento  de  bens  móveis  infungíveis,  tendo  em  vista  que  o  §  1”,  do  art  540,  anterior¬ 
mente  transcrito,  expressamente  prevê  a  possibilidade  de  que  o  contrato  fiduciário 
tenha  por  objeto  a  constituição  de  garantia,  e,  nesse  caso,  o  regime  jurídico  de  refe¬ 
rência  será  o  do  Código  Civil.  Eis  o  texto  do  projeto:  “§  1”  O  contrato  fiduciário  pode 
ter  o  propósito  de  constituição  de  garantia,  aplicando-se,  no  que  couber,  o  disposto 
nos  arts.  1.361  e  seguintes  do  Código  Civil  (Lei  n.  10.406,  de  10  de  janeiro  de  2002)”. 

Diante  do  exposto,  a  alienação  fiduciária  em  garantia  compõe  instituto  de  larga 
aplicação  no  direito  brasileiro  e  ainda  em  expansão  (tendo  em  vista  a  proposta  iegis- 


PELUSO,  Cezar  (Coord.).  Código  Civil  comentado,  7.  ed.,  p.  1403. 
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lativa  correspondente  ao  PLS  487/2013),  sendo  exigível  do  intérprete  a  delimitação 
das  hipóteses  de  incidência  dos  regimes  jurídicos  concorrentes,  buscando-se  o  diálo¬ 
go  das  fontes  legislativas,  salvo  quando,  por  restrição  expressa  de  lei,  tal  diálogo 
reste  prejudicado.  Assim,  por  exemplo,  o  art.  8*-A,  do  Decreto-lei  n.  911/69,  diplo¬ 
ma  legal  que  disciplina  o  procedimento  Judicial  para  recuperação  do  bem  dado  em 
garantia,  expressamente,  restringe  sua  aplicação  às  operaçõçs  desenvolvidas  no 
âmbito  do  mercado  financeiro  e  de  capitais,  de  créditos  fisckis  e  previdenciários. 
Dessa  forma,  uma  empresa  de  fomento  mercantil  poderá  financiar  a  aquisição  de 
bens  móveis  infungíveis,  nos  termos  do  art.  1.361,  do  CC,  sendo  que  os  bens  finan¬ 
ciados  poderão  ser  dados  em  alienação  fiduciária.  Entretanto,  em  caso  de  inadimple- 
mento  contratual,  a  empresa  de  fomento  mercantil  não  poderá  ajuizar  ação  de 
busca  e  apreensão,  pois  seu  ramo  de  atividade  não  coincide  com  o  desenvolvido 
pelas  instituições  financeiras. 

Em  outras  palavras,  o  procedimento  descrito  no  Decreto-lei  n.  911/69,  regra 
geral,  corresponde  à  prerrogativa  das  instituições  financeiras,  nos  termos  do 
mencionado  art.  8"- A,  e  apenas  excepcionalmente  será  extensível  a  outras  operações, 
desde  que  haja  outro  diploma  legal  que  a  isso  autorize.  Arnaldo  Rizzardo,  ao  tratar 
do  tema,  lembrou  que  há  precedente  do  STF  em  que  se  reconheceu  à  administradora 
de  consórcio  a  possibilidade  de  ajuizamento  de  busca  e  apreensão,  cora  base  no  re¬ 
ferido  Decreto-lei,  na  legislação  especial  e  nas  normas  infralegais  correlatas.  Em 
seguida,  advertiu  o  referido  autor;  “o  que  se  proíbe  aos  contratantes  não  enquadrados 
na  categoria  de  crédito,  investimento  e  financiamento,  é  o  uso  do  procedimento  legal 
do  Decreto-lei  n.  911,  restrito  a  esta  classe  de  pessoas  Jurídicas.  O  credor,  para  valer- 
se  do  instituto  e  consolidar  seu  domínio  com  a  posse,  terá  de  acionar  o  devedor  com 
outro  tipo  de  ação,  como  a  de  rito  ordinário  ou  de  reintegração  de  posse”.  Tal  enten¬ 
dimento  que  restringe  a  aplicação  do  Decreto-lei  n.  911/69  (procedimento  espe¬ 
cial  de  busca  e  apreensão)  conduziu  o  Julgamento  do  REsp  1.101.375/RS"®.  Nesse 
caso,  uma  loja  de  departamentos  vendeu  a  prazo  alguns  eletrodomésticos  para  uma 
pessoa  física,  financiando  o  preço  mediante  contrato  de  alienação  fiduciária. 

A  consumidora  descumpriu  o  contrato  porque  deixou  de  pagar  as  prestações  do 
financiamento,  o  que,  para  a  loja  de  departamentos,  foi  suficiente  para  Justificar  o 
ajuizamento  de  ação  de  busca  e  apreensão  em  relação  aos  bens  financiados.  Em 
primeira  instância,  o  juiz  indeferiu  o  pedido,  porque  a  loja  de  departamentos  não 
teria  preenchido  os  requisitos  do  Decreto-lei  n,  911/69.  A  loja,  então,  apelou,  mas 
o  Tribuna!  de  Justiça  do  Rio  Grande  do  Sul  manteve  a  sentença.  Na  sequência,  a  loja 
recorreu  do  acórdão  do  tribunal  para  o  STJ,  sendo  que  os  ministros  que  julgaram  o 
REsp  entenderam  que  aloja  de  departamentos,  por  não  corresponder  a  uma  ins¬ 
tituição  financeira,  não  poderia  promover  a  recuperação  dos  eletrodomésticos, 
pela  via  da  ação  de  busca  e  apreensão. 

Portanto,  mais  uma  vez,  é  necessário  ter  em  mente  que,  tratando-se  de  aliena¬ 
ção  fiduciária  em  garantia,  não  existe  apenas  um  único  diploma  legal  a  tratar  da 
matéria,  e,  sim,  diplomas  legais  concorrentes.  Regimes  Jurídicos  que  se  estabelece- 


'■*  STJ,  REsp  1.101.375/RS,  3‘  Turma,  Rei.  Min.  Luis  Felipe  Salomão,  DJe  01/07/2013. 


17  o  Contratos  Bancários 


673 


ram  por  leis  especiais,  paralelaraente  ao  regime  geral  hoje  constante  do  Código  Civil. 
Eis  o  esquema  a  respeito: 


ALIENAÇÃO  FIDUeiÁBIA  EM  GARANTIA  —  R 

EGIMES  JURÍDICOS,  | 

Operação 

Credor  fiduciário 

■;  Devedor  ■  ■ 
Fiduciante 

'  "'“-Bens"-* '-5- 

Regimes 

Jurídicos 

roede  Capitais 

Q  Instituições  Financei¬ 
ras  ou  entidades  equipa¬ 
radas,  exclusivamente 

□  Pessoa  Física  e 
Pessoa  Jurídica 

a  Mói/eis  Fungíveis 
e  Infungfveis,  bem 

□  Lei  n.  4.728/65 
e  Decreto-lei 
n.  91 1/69 

1  Imobiliário 

G  Instituições  Financeí- 

□  Pessoa  física  e 

G  Imóveis 

9  Operações  não  en-  j 
quadráveis  nos  mer¬ 
cados  anteriores  | 

dicas,  á  excéçáo  das  Ins- 1 
tituições  Financeiras  | 

G  Pessoa  Física  e 
Pessoa  Jurídica 

'  G  Móveis  Infungíveis 

G  Código  Civil 
(arts.  1.361-1.368) 

s  17.12.2.1.  A  alienação  fiduciária  como  garantia  comum  nas  operações  do 
sistema  imobiliário  financeiro  e  nas  operações  perante  o  sistema  financeiro 
da  habitação 

Tanto  nas  operações  baseadas  na  Lei  n.  9.514/97  {que  instituiu  o  Sistema  Finan¬ 
ceiro  Imobiliário)  quanto  nas  transações  imobiliárias  desenvolvidas  perante  o  Sis¬ 
tema  Financeiro  de  Habitação,  nos  termos  da  Lei  n.  4.380/64,  o  financiamento  dos 
imóveis  se  perfaz  contra  garantia  pela  alienação  fiduciária  do  imóvel  financia¬ 
do.  A  Caixa  Econômica  Federal,  a  propósito  e  didaticamente,  disponibilizou  carti¬ 
lha  aos  potenciais  mutuários,  esclarecendo-lhes  as  principais  diferenças  entre  a 
possibilidade  de  financiamento  de  imóveis  em  um  e  outro  sistema  (SFI  e  SFH), 
Esquematicamente' 
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Os  valores  máximos  do  financiamento  e  venda  do  imóvel  nos  contratos  pe¬ 
rante  o  SFH  foram  limitados  na  Resolução  n.  3.932/2010 — BACEN,  que  consolidou 
as  normas  sobre  direcionamento  dos  recursos  captados  em  depósitos  de  poupança 
pelas  entidades  integrantes  do  Sistema  Brasileiro  de  Poupança  e  Empréstimo. 

Os  contratos  imobiliários  perante  o  SFH  priorizam  a  diminuição  do  déficit 
habitacional  das  famílias  de  baixa  renda,  salientando-se  que  o  imóvel  financiado  se 
propõe  como  objeto  de  uma  relação  de  consumo.  Nas  operações  desenvolvidas  no 
SFI,  nitidamente,  percebem-se  transações  imobiliárias  residenciais  de  maior  vul¬ 
to  e  também  contratos  empresariais,  sendo,  nesse  particular,  sem  a  contextualiza- 
ção  da  vulnerabilidade  do  mutuário,  inaplicável,  em  consequência,  o  CDC. 

Especificamente  em  relação  ao  SFH,  a  discussão  sobre  a  atualização  do  saldo 
devedor  e  sobre  a  capitalização  dos  juros  já  foi  pacificada  pela  jurisprudência  do  STJ, 
no  sentido  de  que  a  atualização  do  saldo  devedor  antecede  a  amortização.  E, 
quanto  à  capitalização  dos  juros,  não  há  cabimento  na  ausência  de  expressa 
autorização  legal.  Por  isso,  recomendável  a  leitura  dos  precedentes  que  motivaram 
os  enunciados  da  jurisprudência  do  STJ,  por  meio  das  Súmulas  seguintes: 


contratos  vinculados  ao  SFH. 


4.38D/1964  não  es 


ce  limitação  aos  juros  rei 


Da  leitura  desses  enunciados,  percebe-se  que  a  vedação  de  capitalização  esta¬ 
ria  a  proteger  o  mutuário-consumidor.  Por  sua  vez,  rememore-se  que,  nos  contra¬ 
tos  imobiliários  desenvolvidos  perante  o  SFI,  não  há  óbice  à  capitalização,  diante 
da  autorização  expressa  de  lei  (art.  4“,  inc.  III,  da  Lei  n.  9.514/97)  nem  teto  em  rela¬ 
ção  aos  juros  compensatórios  praticados. 

17.12.2.2.  Os  contratos  de  "engineeríng"  e  "built  to  suit”  como  coligados  a 
operações  perante  o  SFI 

Arnaldo  Rizzardo  define  o  contrato  de  engineeríng  como  um  contrato  empre¬ 
sarial  em  que  uma  empreiteira  (empresa  de  ei^enharia)  é  contratada  por  uma 
sociedade  que  pretenda  o  desenvolvimento  de  uma  indústria,  para  a  construção 
e  instalação  de  seu  parque  industrial.  Diante  do  vulto  da  operação  e  do  financia¬ 
mento  dos  imóveis  envolvidos,  os  créditos  correlates  (ilíquidos  a  vencer)  poderão  ser 
objeto  de  securitização  (arts.  8“  e  9",  da  Lei  n.  9.514/97),  isto  é,  a  empreiteira  poderá, 
com  base  em  títulos  de  crédito  emitidos  em  seu  favor,  durante  a  execução  do  contra¬ 
to,  negociar  seus  créditos  junto  a  sociedades  empresárias  autorizadas,  responsáveis 
pela  liquidação  e  pela  negociação  de  tais  recebíveis  por  meio  de  certificados  de 
recebíveis  imobiliários  e  sob  o  regime  fiduciário  (art  7°,  da  Lei  n.  9.514/97). 
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De  maneira  semelhante,  no  contrato  denominado  buüt  to  suit  (construído 
para  servir),  tipificado  na  Lei  de  Locações  n.  8.245/91,  de  acordo  com  a  redação 
da  Lei  n.  12.744/2012,  também  poderá  se  coligar  com  o  regime  fiduciário  de 
créditos  decorrentes  de  transações  imobiliárias.  Nesse  sentido,  mais  especifica¬ 
mente,  o  disposto  no  art.  54-A;  “Na  locação  não  residencial  de  imóvel  urbano  na 
qual  o  locador  procede  à  prévia!  aquisição,  construção  ou  substancial  reforma,  por 
si  mesmo  ou  por  terceiros,  do  imóvel  então  especificado  pelo  pretendente  à  loca¬ 
ção,  a  fim  de  que  seja  a  este  locado  por  prazo  determinado,  prevaleceião  as  condi¬ 
ções  livremente  pactuadas  no  contrato  respectivo”.  E,  entre  as  condições  do  contra¬ 
to,  por  exemplo,  o  financiamento  imobiliário  e  a  liquidação  do  portfólio  correlato 
em  favor  do  futuro  locador. 

Esquematicamente,  primeiro,  perceba-se  o  contrato  de  securitização  de 
recebíveis: 
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Uma  das  possíveis  origens  dos  recebíveis  negociados  na  bolsa  de  valores,  então, 
poderá  derivar  do  contrato  de  Built  to  Suií. 


®  17.12.3.  Características 

Trata-se  de  contrato  de  adesão,  com  as  cláusulas  e  condições  contratuais  geral¬ 
mente  estabelecidas  previamente  pelo  futuro  credor  fiduciário,  e  escrito,  a  ser  forma¬ 
lizado  por  instrumento  público  ou  particular  e  registrado  no  Cartório  de  Títulos  e 
Documentos  para  dar  maior  publicidade  ao  avençado  (art.  1.361,  §  1°,  do  CC,  norma 
que  subsidiariamente  também  serve  de  referência  para  as  alienações  fiduciárias  regi¬ 
das  pela  Lei  n.  4.728/65),  sob  pena  de  nulidade  ou  pelo  menos  ineficácia  do  negócio 
jurídico  perante  terceiros  de  boa-fé.  Portanto,  de  contrato  solene  e/ou  formal  se  tra- 
ta‘“.  É,  ainda,  contrato  bilateral,  de  execução  continuada,  oneroso  e  coligado, 
pelos  argumentos  que  serâo  expostos  nos  próximos  itens. 

m  17.12.3. 1.  Do  registro  e  do  gravame 

Nesse  particular,  Arnaldo  Rizzardo  salienta  que  o  registro  do  gravame  corres¬ 
pondente  à  alienação  fiduciária  que  teve  por  objeto  veículo  automotor  tem  regime 
jurídico  nos  arts.  120  a  129,  do  Código  de  Trânsito,  e,  nos  termos  deste  diploma  legal 
e  de  sua  regulamentação  (Resolução  n.  124/2001  —  CONTRAN),  tanto  a  inscrição 


Ensina  Carios  Robeno  Gonçalves:  “Solenes  são  os  contratos  que  devem  obedecer  ã  forma  prescrita 
em  leí  para  se  aperfeiçoar.  Quando  a  forma  é  exigida  como  condição  de  validade  do  negócio,  este  é 
solene  e  a  formalidade  é  ad  solemnitatem  (...)  Quando  a  formalidade  é  exigida  não  como  condição  de 
validade,  mas  apenas  para  facilitar  a  prova  do  negócio,  diz-se  que  ela  é  ad probationem  tantum  (...) 
Alguns  autores  distinguem  os  contratos  solenes  dos  formais,  conceituando  os  primeiros  como  aque¬ 
les  que  exigem  escritura  pública  para  sua  validade.  Já  os  segundos  seriam  os  que  exigem  a  forma  es¬ 
crita,  sem  a  solenidade  do  instrumento  público”  (Direito  civil  I  esquematiziodo,  p.  746-747). 
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quanto  a  baixa  do  gravame  são  atribuições  do  credor  fiduciário.  Em  caso  de  ausência 
de  inscrição,  terceiro  de  boa-fé  não  poderá  ser  prejudicado.  Nesse  sentido,  o  teor  do 
enunciado  da  Súmuia  92,  do  STJ:  “A  terceiro  de  boa-fé  não  é  oponível  a  aliena¬ 
ção  fiduciária  não  anotada  no  certificado  de  registro  de  veículo  automotor”. 

Por  sua  vez,  em  caso  de  resistência  ímotivada  era  relação  à  baixa  do  grava¬ 
me,  a  comprometer  ou  a  restringir  o  crédito  do  ex-devedor  fiduciante,  a  ele  s'erá  re¬ 
conhecida  indenização  por  danos  morais'^‘. 

17.12.3.2.  O  registro  do  contrato  de  alienação  fiduciária  e  a  superveniênda 
de  falência  ou  recuperação  judicial  do  devedor  fiduciante 
O  registro  da  alienação  fiduciária  ou  propriedade  fiduciária  será  critério  a  definir, 
também,  em  caso  de  falência,  recuperação  judicial  ou  extrajudicial,  a  permanência  ou 
não  dos  bens  gravados  na  posse  do  devedor.  Na  ausência  do  regisfro,  os  bens  serão 
considerados  ativos  da  massa  ou  poderão  ser  relacionados  no  plano  de  recuperação. 

Por  sua  vez,  se  regular  o  registro,  em  caso  de  recuperação  judicial,  por  expressa 
disposição  de  lei,  art.  49,  §  3”,  c/c  art.  6”,  §  4",  da  Lei  n.  11.101/2005,  os  bens  gravados, 
ou  seja,  móveis,  imóveis,  bem  como  créditos  que  foram  objeto  de  alienação  ou  cessão 
fiduciária,  não  serão  alcançados  pelos  efeitos  da  recuperação  judicial,  isto  é,  as  con¬ 
dições  pactuadas  anteriormente  quando  da  constituição  do  gravame  não  serão  alteradas. 

Em  caso  de  inadimplemento  do  recuperando-devedor  fiduciante,  o  bem  móvel 
gravado  poderá  permanecer  na  sua  posse,  se  considerado  capital  essencial  ao 
desenvolvimento  de  sua  atividade,  pelo  prazo  de  180  (cento  e  oitenta)  dias.  Após, 
se  já  ajuizada  busca  e  apreensão  em  relação  ao  referido  móvel,  sua  posse  e  proprie¬ 
dade  serão  consolidadas  no  patrimônio  do  credor  fiduciária  O  mesmo  raciocínio 
se  aplica  à  hipótese  de  recuperação  extrajudicial,  tendo  em  vista  a  norma  de  extensão 
descrita  no  §  1",  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que,  expressamente,  diz  que  as 
disposições  da  recuperação  extrajudicial  não  se  aplicam  aos  credores  elencados  no  § 
3®,  do  art.  49,  da  mesma  lei. 

De  se  registrar  que  houve  alteração  substancial  do  DL  911/69,  pela  Lei  n. 
13.043,  de  13/11/2014.  Referido  diploma  legal  destacou:  “Art.  6°-A.  O  pedido  de 


Confira-se,  nesse  sentido,  a  ementa  seguinte;  “AGRAVO  REGIMENTAL  —  RESPONSABILI¬ 
DADE  CIVIL  —  DANO  MORAL  —  AUSÊNCIA  DE  BAIXA  DO  GRAVAME  NO  REGISTRO 
DO  VEÍCULO  ADQUIRIDO  PELO  ORA  AGRAVADO  —  QUANTUM  INDENIZATÓRIO  FI¬ 
XADO  COM  RAZOABILIDADE — IMPOSSIBILIDADE  DE  ALTERAÇÃO  EM  SEDE  DE  RE¬ 
CURSO  ESPECIAL. 

1,  A  intervenção  do  STJ,  Corte  de  caráter  nacional,  destinada  a  firmar  interpretação  geral  do  Direito 
Federal  para  todo  o  País  e  não  para  a  revisão  de  questões  de  interesse  individual,  no  caso  de  questio¬ 
namento  do  valor  fixado  para  o  dano  moral,  somente  é  admissível  quando  o  valor  fixado  pelo  Tribunal 
de  origem,  cumprindo  o  duplo  grau  de  jurisdição,  se  mostre  teratológico,  por  irrisório  ou  abusivo. 

2-  Inocorrência  de  teratologia  no  caso  concreto,  em  que,  em  razão  da  ausência  de  baixa  do  gravame 
no  registro  do  veículo  adquirido  pelo  Agravado,  foi  fixado  no  dia  27.11.2013  a  indenização  no  valor 
de  R$  20.000,00  (vinte  mil  reais),  a  título  de  dano  moral. 

3.  Agravo  Regimental  improvido.’*  (STJ,  AgRg  no  AREsp  n.  525.59L  3*  Turma.  Rei.  Min.  Sidnei 
Beneti,  à  unanimidade,  DJe  04/09/2014) 
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recuperação  judicial  ou  extrajudicial  pelo  devedor  nos  termos  da  Lei  n.  11.101,  de 
9  de  fevereiro  de  2005,  não  impede  a  distribuição  e  a  busca  e  apreensão  do  bem”. 
E,  ainda,  “ArL  7°-A.  Não  será  aceito  bloqueio  judicial  de  bens  constituídos  por 
alienação  fiduciária  nos  termos  deste  Decreto-Lei,  sendo  que,  qualquer  discussão 
sobre  concursos  de  preferências  deverá  ser  resolvida  pelo  valor  da  venda  do 
bem,  nos  termos  do  art.  2°”. 

Nitidamente,  a  inovação  legislativa  quis  priorizar  a  satisfação  das  pretensões  do 
credor  fiduciário,  tornando  mais  célere  ainda  o  procedimento  de  busca  e  apreensão 
do  bem  dado  era  garantia  e  objeto  da  alienação  fiduciária.  Porém,  ainda  que  o  ajui- 
zamento  de  pedido  de  recuperação  judicial  não  impeça  o  ajuizamento  paralelo 
de  ação  de  busca  e  apreensão,  a  liminar  eventualmente  concedida  neste  feito  pode¬ 
rá  ser  revogada  com  fundamento  no  art  49,  §  3“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  se  o  bem 
objeto  da  busca  e  apreensão  tratar-se  de  bem  de  capital  contextualizado  como  bem 
essencial  à  atividade  empresarial  desenvolvida  pelo  devedor  em  recuperação,  pelo 
prazo  de  pelo  menos  180  (cento  e  oitenta  dias). 

Assim,  para  evitar  o  cumprimento  da  liminar  durante  o  referido  prazo,  deverá 
o  devedor  demonstrar  ao  Juízo  da  Busca  e  Apreensão  que  ajuizou  pedido  de  Recupe¬ 
ração  Judicial  (e  até  Extrajudicial),  postulando  a  revogação  da  referida  liminar.  Pode¬ 
rá  no  Juízo  Recuperacional,  inclusive,  em  sede  de  antecipação  de  tutela  (art.  273,  inc.  I, 
do  vigente  CPC)  ou  nos  termos  do  novo  CPC,  tutela  de  urgência  (art.  300,  §  2”),  reque¬ 
rer  que  se  declare  o  bem  objeto  da  alienação  fiduciária  como  bem  essencial  ao 
exercício  de  sua  atividade,  oficiando-se  em  seguida  ao  Juízo  da  Busca  e  Apreensão. 

Por  outro  lado,  não  há  hierarquia  entre  o  Juízo  da  Busca  e  Apreensão  e  o 
Juízo  Recuperacional.  E,  assim,  se  o  Juízo  da  Busca  e  Apreensão  não  revogar  a  li¬ 
minar  que  tenha  concedido,  então  restará  ao  devedor  em  recuperação  suscitar  con¬ 
flito  de  competência,  pois  o  cumprimento  da  busca  e  apreensão  poderá  comprome¬ 
ter  seu  plano  de  recuperação  judicial.  De  se  notar,  inclusive,  a  possibilidade  de 
prorrogação  do  prazo  de  180  (cento  e  oitenta)  dias  referido  no  §  4”,  do  art.  6°,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  prorrogando-se,  por  identidade  de  razões,  a  vedação  de  busca  e 
apreensão  e  eventual  venda  do  bem  referido  como  essencial.  Nesse  contexto,  a  apoiar 
o  quanto  aqui  argumentado,  os  precedentes  seguintes; 


“CONFLITO  POSITIVO  DE  COMPETÊNCIA.  JUÍZO  DO  TRABALHO  E  JUÍZO 
DA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL.  ADJUDICAÇÃO  DO  BEM,  NA  JUSTIÇA  TRA¬ 
BALHISTA,  DEPOIS  DE  DEFERIDO  O  PEDIDO  DE  PROCESSAMENTO  DA  RE¬ 
CUPERAÇÃO  JUDICIAL.  DESFAZIMENTO  DO  ATO.  COMPETÊNCIA  DO  JUÍ¬ 
ZO  UNIVERSAL.  1  —  A  jurisprudência  desta  Corte  assentou-se  no  sentido  de  que, 
decretada  a  falência  ou  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial,  as  exe¬ 
cuções  contra  o  devedor  não  podem  prosseguir,  ainda  que  exista  prévia  penhora. 
Na  hipótese  de  adjudicação  posterior  levada  a  efeito  em  juízo  diverso,  o  ato  deve  ser 
desfeito,  em  razão  da  competência  do  juízo  universal  e  da  observância  do  princípio  da 
preservação  da  empresa.  2  —  De  acordo  com  o  entendimento  deste  Tribunal  Superior, 
admite-se  â  prorrogação  do  prazo  suspensivo  das  ações  e  execuções  ajuizadas  em 
face  da  sociedade  em  crise  económico-financeira,  previsto  no  art.  6”,  §  3°,  da  Lei  n. 
1  LlOI/2005.  3  —  Conflito  de  competência  conhecido,  declarada  a  competência  do  Juí¬ 
zo  da  Vara  de  Falência  e  Recuperações  Judiciais  e  decretada  a  nulidade  da  adjudicação” 
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(CC  U1.614/DF,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  Segunda  Seção,  julgado  em  12/06/2013, 
DJe  19/06/2013,  g.n.). 

Agravo  de  instrumento.  Alienação  Fiduciária  —  Decisão  que  revogou  liminar  de  busca  e 
apreensão  de  veículo.  Por  força  do  que  dispõe  o  att  49,  §  3",  da  Lei  11.101/2005,  o  crédito 
decorrente  de  contrato  de  alienação  fiduciária  de  bem  móvel  e  imóvel  não  se  submete,  em 
regra,  aos  efeitos  da  recuperação  judiciial.  Todavia,  a  parte  final  do  dispositivo  traz  impor¬ 
tante  hipótese  de  exceção,  ao  vedar  a  venda  ou  apreensão  “dos  bens  de  capital  essenciais 
a  sua  atividade  empresarial”  durante  a  vigência  do  prazo  de  suspensão  previsto  no  art.  6°, 
§  4°,  da  referida  Lei  —  Devedora  Fiduciária  encontra-se  em  recuperação  judicial  —  Bem 
em  questão  é  de  essencial  importância  à  atividade  da  devedora  fiduciária.  Ademais,  houve 
prorrogação  do  prazo  de  suspensão  a  que  alude  o  art.  6°,  §  4“  da  Lei  11.101/05.  Destarte, 
de  rigor,  tal  como  decidido  pelo  Juízo  a  quo,  a  revogação  da  liminar  de  busca  e  apreensão 
—  Precedentes  Jurisprudenciais  do  C.  STJ.  —  Decisão  mantida.  Recurso  improvido 
(TJSP  —  Agravo  de  Instrumento  2085687-86.2015.8.26.0000,  Rei.  Des.  Neto  Barbosa 
Ferreira,  julgado  era  23/09/2015). 

No  caso  de  falência,  por  sua  vez,  do  patrimônio  arrecadado,  deverão  ser 
destacados  os  gravados  com  alienação  fiduciária.  Por  se  tratar  de  contrato  bilateral, 
e  se  de  interesse  da  massa  de  credores  (art.  117,  da  Lei  n.  11.101/2005),  poderá  o 
administrador  judicial  dar  continuidade  ao  cumprimento  das  obrigações  antes 
assumidas  pelo  falido  e,  assim,  o  bem  permanecerá  à  disposição  da  massa  (posse 
direta).  Todavia,  se  a  continuidade  da  execução  do  contrato  contextualizar  prejuí¬ 
zo  para  a  massa,  o  bem  gravado  deverá  ser  restituído  ao  credor  fiduciário,  nos 
termos  do  art.  7®,  do  Decreto  n.  911/69,  c/c  art.  85,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

O  registro  da  alienação  fiduciária,  ainda,  é  condição  imprescindível  para  que  o 
contrato  de  alienação  fiduciária  produza  efeitos  em  relação  à  massa  de  credores, 
porque,  se  o  gravame  for  registrado  posteriormente  à  decretação  da  quebra,  preferí¬ 
vel  à  continuidade  da  execução  do  contrato,  sua  declaração  de  ineficácia,  nos  termos 
do  art.  129,  inc.  VII,  da  Lei  n.  1 1.101/2005. 

Quanto  aos  bens  imóveis,  o  contrato  de  alienação  fiduciária  se  aperfeiçoará  com 
a  averbação  da  operação  no  cartório  em  que  registrados  os  imóveis  (art.  23,  da  Lei  n. 
9.514/97).  Se  o  registro  se  efetivar  antes  da  decretação  da  falência,  o  administrador 
judicial  deverá  avaliar  a  conveniência  era  dar  continuidade  à  execução  do  contrato. 

Em  caso  negativo,  se  restar  caracterizada  a  inadimplência,  a  posse  e  a  proprie¬ 
dade  do  bem  serão  consolidadas  no  patrimônio  do  credor  fiduciário,  que  deverá 
leiloar  o  imóvel,  sendo  que  eventual  saldo  remanescente  deverá  favorecer  a  massa  de 
credores  (art.  27,  caput  e  §  3®,  da  Lei  n.  9.514/97). 

O  registro  regular  da  operação  recomendará  a  revogação  da  arrecadação  do 
imóvel  pelo  Administrador  Judicial,  caso  a  arrecadação  tenha  ocorrido,  diante  do 
disposto  no  art.  114,  §  4°,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Se  a  alienação  fiduciária  se  constituiu  sob  o  regime  jurídico  do  CC,  quanto  aos 
bens  móveis  infungíveis,  de  modo  semelhante  ao  disposto  na  Lei  n.  9.514/97,  a  cons¬ 
tituição  do  gravame  somente  se  aperfeiçoará  com  o  registro  (art.  1.361,  §  1°,  do 
CC),  necessitando-se  verificar,  no  caso  concreto,  em  primeiro  lugar,  se  o  registro 
ocorreu  antes  ou  depois  da  quebra,  para,  era  seguida,  aferir  a  validade  e  a  continua¬ 
ção  do  negócio  jurídico  ou  sua  ineficácia. 
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s  17.12.3.3.  O  contrato  de  alienação  fiduciária  e  a  possibilidade  de  cessão  de 

direitos  sobre  o  bem  alienado 

A  alienação  fiduciária  é  contrato  de  execução  continuada.  E  é  durante  o  prazo 
da  execução  do  contrato  que  vigorará  o  desmembramento  do  direito  de  propriedade. 
Posse  direta  do  devedor  fiduciante  e  domínio  resolúvel  do  credor  fiduciário 
(com  respectiva  posse  indireta).  Note-se  que  a  transferência  fraudulenta  do  bem 
móvel  já  alienado,  portanto  sem  a  anuência  do  credor,  inclusive  poderá  configurar  o 
crime  previsto  no  art.  171,  §  2°,  inc.  I,  do  Código  Penal,  nos  termos  do  art.  66-B,  da 
Lei  n.  4.728/65  (“§  2“  O  devedor  que  alienar,  ou  der  em  garantia  a  terceiros,  coisa  que 
já  alienara  fiduciariamente  em  garantia,  ficará  sujeito  à  pena  prevista  no  art.  171,  | 
2“,  I,  do  Código  Penal"). 

Entretanto,  de  se  ver  que  os  direitos  sobre  o  bem  alienado  e  a  posse  direta  sobre 
tal  bem  poderão  ser  cedidos  a  terceiros,  mesmo  sem  a  anuência  do  credor  fiduciá¬ 
rio,  caso  em  que,  em  relação  ao  credor,  a  cessão  de  direito  será  negócio  jurídico 
ineficaz,  sendo  que  o  devedor  fiduciante-cessionário  continuará  responsável  pelo 
cumprimento  do  contrato  e  pelo  saldo  devedor.  Não  se  trata  da  hipótese  descrita  no 
art.  66-B,  pois  quem  recebe  o  veículo  alienado  tem  ciência  do  financiamento 
pendente;  quem  cede  o  veículo,  por  sua  vez,  sabe  do  risco  de  manter  o  financiamento 
em  seu  nome  e  o  bem  na  posse  de  terceiro. 

Diferentemente  do  crime  descrito  no  art.  171,  §  2",  inc.  I,  do  Código  Penal  e  da 
cessão  de  direitos  mencionada,  será  a  hipótese  do  cessionário  que  se  tenha  com¬ 
prometido  a  providenciar  a  transferência  do  financiamento  para  seu  nome  e,  em 
vez  disso,  deixa  de  honrar  as  prestações  após  tomar  do  bem  e.  ainda,  cede  a  referida 
posse  a  terceiros,  por  meio  do  substabelecimento  do  instrumento  de  mandato  (procu¬ 
ração)  recebido  do  cedente  originário.  A  tal  prática  reiterada  o  jargão  policial  deno¬ 
minou  “golpe  do  ágio  estourado”,  a  configurar  o  crime  de  estelionato  na  sua  forma 
simples  (art.  171,  caput,  do  CP).  Nesse  sentido,  os  precedentes  seguintes; 


EMENTA;  APELAÇÃO  CIVIL.  CESSÃO  DE  DIREITOS  DE  VEÍCULO  ALIENA¬ 
DO  FIDUCIARIAMENTE-  PROCURAÇÃO.  CONTRATO.  MANIFESTAÇÃO  DA 
VONTADE  DAS  PARTES.  PAGAMENTO  DAS  PRESTAÇÕES  DO  FINANCIA¬ 
MENTO.  OBRIGAÇÃO  DO  ADQUIRENTE.  1.  Apesar  da  vedação  legal  e  contratual 
em  favor  da  instituição  financeira  e  de  ter  havido  a  cessão  irregular  de  direitos  relativos 
ao  veículo  alienado  fiduciariamente,  é  válido  o  negócio  realizado  entre  as  partes.  2.  A 
cessão  de  direitos  referente  a  veículo  financiado  por  procuração,  dando  amplos  poderes 
ao  réu  em  relação  ao  bem,  caracteriza  procedimento  comum  no  mercado  de  automóveis 
e  demonstra  a  manifestação  da  vontade  das  partes  contratantes.  3.  “A  parte  lesada  pelo 


-  Recuperações  e  Litígios  Empresariais  em  Brasília,  tenho  exigido  empenho  no  cumprimento  dos  pra¬ 
zos  processuais.  Assim,  distribuído  o  pedido,  o  cartório  judicia!  deverá,  em  um  prazo  de  48  horas, 
remeter  os  autos  à  conclusão  Em  seguida,  para  o  recebimento  da  petição  inicial,  terei  um  prazo  má¬ 
ximo  de  10  dias.  Se  a  inicial  tiver  sido  suficientemente  instruída  com  os  documentos  exigidos  pela  iei, 
principalmente  os  contábeis,  antes  de  deferir  o  processamento,  determino  a  remessa  dos  autos  ao 
Ministério  Público,  que,  como  fiscal  da  lei,  poderá  oferecer  eventual  objeção.  É  necessário  considerar 
ainda  a  possibilidade  de  emenda  da  Inicial  bem  como  os  interregnos  entre  as  publicações. 
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inadimplemento  pode  pedir  a  resolução  do  contrato,  se  não  preferir  exigir-lhe  o  cumpri¬ 
mento,  cabendo,  em  qualquer  dos  casos,  indenização  por  perdas  e  danos.”  (artigo  475  do 
Código  Civil).  4.  Apelação  conhecida,  mas  não  provida.  Unânime  (TJDFT,  Acórdão 
756.656,  20120610038195APC,  Relatora  Fátima  Rafael,  2*  Turma  Cível,  Julgamento: 
29/01/2014,  £»7£  05/02/2014,  p.  70). 


EMENTA;  HABEAS  CORPVS.  ESTELIONATO  SIMPLES.  PRISÃO  PREVENTIVA. 
NECESSIDADE  DE  ASSEGURAR  A  APLICAÇÃO  DA  LEI  PENAL.  INEXISTÊN¬ 
CIA  DE  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL.  1.  Paciente  acusado  de  infringir  o  artigo 
171  do  Código  Penal  mediante  o  “Golpe  do  Ágio  Estourado”,  consistente  em  adquirir 
ágio  de  veículo  alienado  assumindo  o  compromisso  de  transferir  o  financiamento  pe¬ 
rante  a  instituição  bancária,  deixando  de  fazê-lo  e  revendendo  o  automóvel  para  terceiro 
inciente,  substabelecendo  a  procuração  recebida  da  primeira  vítima.  Este  só  toma  co¬ 
nhecimento  da  fraude  quando  agente  financeiro  lhe  cobra  as  prestações  atrasadas.  As 
investigações  do  inquérito  policial  evidenciaram  neste  caso  que  o  paciente  lesou  várias 
pessoas  em  Brasília  com  este  modus  operandi.  2.  Justifica-se  a  prisão  preventiva  como 
garantia  de  aplicação  da  lei  penal  quando  o  agente  se  esquiva  em  esclarecer  os  fatos  no 
inquérito  policial  e  impossibilita  a  instrução  do  processo  judicial,  denotando  desapreço 
às  instituições  e  o  intuito  de  fugir  ao  cumprimento  da  lei.  3'.  Ordem  denegada  (TJDFT, 
Acórdão  504.739,  20110020061747HBC,  Relator  George  Lopes  Leite,  V  Turma  Crimi¬ 
nal,  Julgamento:  12/05/2011,  DJE  17/05/2011,  p.  201). 


A  disponibilidade  parcial  do  bem  (sua  posse  direta  e  usufruto),  paralelamente  ao 
adimplemento  regular  do  financiamento,  na  perspectiva  da  provável  extinção  do  do¬ 
mínio  do  credor  fiduciário,  tem  gerado  negócios  jurídicos  válidos,  ainda  que  ine¬ 
ficazes,  em  relação  ao  credor  fiduciário.  A  alienação  fiduciária  tanto  poderá  inci¬ 
dir  sobre  bens  já  integrantes  do  patrimônio  do  devedor,  inclusive  sucessivamente 
(Súmula  28,  do  STJ),  quanto  durante  a  execução  do  contrato.  Neste  último  caso, 
será  possível  renovar  a  alienação  fiduciária  sobre  o  mesmo  bem,  desde  que  o 
devedor  restabeleça  seu  domínio  sobre  a  coisa,  ou  seja,  pague  regiamente  as  obri¬ 
gações  referentes  ao  primeiro  contrato  de  alienação  fiduciária.  E,  assim,  read¬ 
quirirá  a  propriedade  do  bem,  propriedade  superveniente  que  tornará  eficaz  a  aliena¬ 
ção  fiduciária  interconente  correspondente  a  um  segundo  contrato,  durante  a 
execução  do  primeiro.  O  Enunciado  506,  do  CJF,  referenda  a  possibilidade  de  alie¬ 
nação  fíducíária  intercorrente: 

Estando  em  curso  contrato  de  alienação  fiduciária,  é  possível  a  constituição  conco¬ 
mitante  de  nova  garantia  fiduciária  sobre  o  mesmo  bem  imóvel,  que,  entretanto, 
incidirá  sobre  a  respectiva  propriedade  superveniente  que  o  fidiiciante  vier  a  read¬ 
quirir,  quando  do  implemento  da  condição  a  que  estiver  subordinada  a  primeira 
garantia  fiduciária;  a  nova  garantia  poderá  .ser  registrada  na  data  em  que  conven¬ 
cionada  e  será  eficaz  desde  a  data  do  registro,  produzindo  efeito  ex  tunc. 


17.12.3.4.  O  contrato  de  alienação  fiduciária  como  contrato  bilateral  e  o  si- 
nalagma  funcional  a  recomendar  a  conservação  do  contrato 
O  contrato  de  alienação  fiduciária  é  bilateral  ou  sinalagmático  (do  grego  syn 
-  junto  e  állagma  -  troca),  porque  há  direitos  e  obrigações  recíprocos  a  serem 
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observados  por  ambos  os  contratantes  durante  a  execução  da  avença.  Nesse  particu¬ 
lar,  destaca-se  o  inadimplemento  do  devedor  fíduciante.  A  mora  do  devedor  fidu- 
ciante  desqualificará  sua  posse  direta.  Como  depositário  do  bem  dado  em  aliena¬ 
ção  fiduciária,  o  devedor  fíduciante  deverá  predispor-se  à  entrega  voluntária  do  bem 
ao  credor  fiduciário.  Em  sentido  contrário  (sem  entrega  voluntária),  desde  que  for¬ 
malizada  a  mora  do  devedor  por  meio  de  lijotificação  regular,  o  credor  fiduciário 
poderá  recuperar  o  bem  móvel  pela  ação  de  lousca  e  apreensão  (se  o  contrato  tiver 
sido  constituído  sob  o  regime  da  Lei  n.  4.728/65),  reintegração  de  posse  (se  o  con¬ 
trato  envolver  o  regime  jurídico  estabelecido  no  CC)  e,  ainda,  no  caso  de  bem  imó¬ 
vel,  após  0  leilão  extrajudicial,  o  arrematante  poderá  afastar  a  posse  do  devedor 
fíduciante  por  meio  de  ação  de  imissão  na  posse. 

A  defesa  do  devedor  fíduciante  na  ação  de  busca  e  apreensão,  nos  termos  do 
Decreto-lei  n.  911/69,  em  princípio,  limitar-se-á  a  discussão  sobre  eventual  cobrança 
a  maior  por  parte  do  credor  fiduciário,  condicionada,  ainda  assim,  à  purgação  da 
mora,  ou  seja,  ao  depósito  de  quantia  equivalente  ao  saldo  devedor  em  aberto, 
pela  interpretação  literal  do  §  2°,  do  art.  2“,  do  mesmo  decreto-lei. 

Por  sua  vez,  a  doutrina  e  a  jurisprudência  cuidaram  de  flexibilizar  a  purgação 
da  mora,  bem  como  de  ampliar  as  matérias  de  defesa  a  favorecer  a  permanência  do 
bem  na  posse  do  devedor  fíduciante.  Trata-se  de  posicionamento  a  dar  precedência 
à  função  social  do  contrato,  ao  seu  sinalagma  funcional.  Assim,  deve-se  observar 
que  0  exercício  regular  de  um  direito  não  se  confunde  com  exercício  abusivo.  Neste 
último  caso,  diz  o  art.  187,  do  CC,  que  “comete  ato  ilícito  o  titular  de  um  direito  que, 
ao  exercê-lo,  excede  manifestamente  os  limites  impostos  pelo  seu  fim  econômico  ou 
social,  pela  boa-fé  ou  pelos  bons  costumes”.  Por  isso  mesmo,  a  boa-fé  objetiva  reco¬ 
menda  que  haja  cooperação  entre  os  contratantes,  antes,  durante  e  mesmo  após  a 
conclusão  do  contrato. 

Em  caso  de  crise  circunstancial  a  impedir  o  regular  cumprimento  das  cláusulas 
contratuais,  deve-se,  no  caso  concreto,  priorizar  a  conservação  do  contrato.  Nesse 
sentido,  há  precedentes  que  têm  afastado  a  possibilidade  de  busca  e  apreensão  em  caso 
de  alienação  fiduciária,  quando  o  contrato  já  tenha  sido  cumprido  quase  em  sua  inte- 
gralidade,  ao  que  se  denomina  adimplemento  substancial.  Em  tal  circunstância,  pre¬ 
cipitar  a  extinção  anômala  do  contrato  quando  a  avença  já  se  encaminhava  para  a  ex¬ 
tinção  normal  pareceu  medida  desarrazoada,  pois  contrária  à  funç  ão  social  do  contrato. 

Imagine-se,  por  exemplo,  o  descumprimento  da  última  parcela  do  financiamento 
garantido  por  alienação  fiduciária,  de  um  total  de  24  (vinte  e  quatro)  parcelas,  relacio¬ 
nado  a  veículo  automotor  adquirido  para  uso  pessoal.  Em  tal  hipótese,  à  mercê  do 
credor  fiduciário  a  possibilidade  de  ajuizar  ação  de  busca  e  apreensão  ou  a  via  executi¬ 
va  (ação  executiva,  nos  termos  do  art.  5",  caput,  do  Decreto-lei  n.  911/69),  sendo  a  se¬ 
gunda  alternativa  (ainda  que  se  proponha  como  faculdade  pelo  credor  fiduciário), 
evidentemente,  nas  circunstâncias  do  caso  concreto,  a  menos  onerosa  para  o  devedor 
fíduciante,  mas  igualmente  hábil  à  recuperação  do  passivo  ainda  a  descoberto.  Por  isso 
mesmo,  se  a  opção  corresponder  à  ação  de  busca  e  apreensão,  ainda  que  contextualiza- 
do  o  adimplemento  substancial,  revelar-se-á  desproporcional  e  contrária  à  boa-fé.  Em 
razão  disso,  o  pedido  da  ação  de  busca  e  apreensão  será  julgado  improcedente.  Nesse 
sentido,  leia-se  a  ementa  a  seguir: 
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EMENTA:  ALIENAÇÃO  FIDUCIÁRIA,  Busca  e  apreensão.  Falta  da  última  prestação. 
Adimplemento  substancial.  O  cumprimento  do  contrato  de  financiamento,  com  a  falta 
apenas  da  última  prestação,  não  autoriza  o  credor  a  lançar  mão  da  ação  de  busca  e  apreen¬ 
são.  em  lugar  da  cobrança  da  parcela  faltante.  O  adimplemento  substanciai  do  contrato 
pelo  devedor  não  autoriza  ao  credor  a  propositura  de  ação  para  a  extinção  do  contrato, 
salvo  se  demonstrada  a  perda  do  interesse  na  continuidade  da  execução,  que  não  é  o  caso 
Na  espécie,  ainda  houve  a  consignação  judicial  do  valor  da  última  parcela.  Não  atende  il 
exigência  da  boa-fé  objetiva  a  atitude  do  credor  que  desconhece  esses  fatos  e  promove  a 
busca  e  apreensão,  com  pedido  liminar  de  reintegração  de  posse.  Recurso  não  conhecido 
(STJ,  REsp  272.739/MG,  4*  Turma,  Rei.  Min.  Ruy  Rosado  de  Aguiar,  DJ  02/04/2001). 


Posteriormente,  o  CJF  pronunciou-se  favorável  à  teoria  do  adimplemento 
substancial,  nos  termos  de  seu  Enunciado  361;  “O  adimplemento  substancial  de¬ 
corre  dos  princípios  gerais  contratuais,  de  modo  a  fazer  preponderar  a  função  social 
do  contrato  e  o  princípio  da  boa-fé  objetiva,  balizando  a  aplicação  do  art.  475”. 

A  boa-fé  objetiva,  como  cláusula  geral,  também  a  informar  os  contratos  empre¬ 
sariais,  impõe,  no  caso  de  adimplemento  substancial,  em  vez  do  ajuizamento  da  ação 
de  busca  e  apreensão,  a  execução  do  saldo  devedor,  como  um  dever  anexo  de  con¬ 
duta  a  preservar  os  interesses  de  ambas  as  partes.  A  propósito,  rememore-se  que 
a  boa-fé  objetiva  foi  disciplinada  em  ambas  as  propostas  legislativas  que  poderão  vir 
a  se  tomar  o  novo  Código  Comercial.  Nesse  sentido,  basta  a  leitura  do  art.  311,  do 
PLC  1.572/2011,  ou  do  art.  412,  do  PLS  487/2013,  dispositivos  com  redação  idêntica: 
“Os  contratantes  devem  sempre  agir  com  boa-fé,  na  negociação,  celebração  c  execu¬ 
ção  do  contrato  empresarial”. 

Quanto  à  purgação  da  mora,  de  se  ver  que  o  vencimento  antecipado  da  tota¬ 
lidade  do  saldo  devedor,  quando  o  devedor  fiduciante  encontrar-se  em  mora  em 
relação  a  apenas  parte  do  saldo  devedor,  não  favorece  a  conservação  do  contra¬ 
to.  Por  isso  mesmo,  a  jurisprudência  tem  flexibilizado  a  literalidade  do  Decreto-lei  n. 
911/69,  no  sentido  de  que  a  purgação  do  saldo  devedor  deve  abranger  apenas  as  par¬ 
celas  caracterizadoras  da  mora,  e  não  as  parcelas  vincendas.  Nesse  sentido,  leia-se  o 
seguinte  precedente: 


■— j  EMENTA;  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  —  DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL  E 
BANCÁRIO.  BUSCA  E  APREENSÃO  —  ALIENAÇÃO  FIDUCIÁRIA  —  PURGA¬ 
ÇÃO  DA  MORA.  Na  ação  de  busca  e  apreensão,  cinco  dias  após  executada  a  liminar, 
consolidar-se-ão  a  propriedade  e  a  posse  plena  e  exclusiva  do  bem  no  patrimônio  do 
credor  fiduciário,  o  que  não  afronta  os  princípios  constitucionais  da  ampla  defesa,  con¬ 
traditório  e  da  proteção  ao  consumidor.  V.v.;  A  purgação  da  mora  é  um  direito  do  con¬ 
tratante  moroso,  que  visa  a  remediar  a  situação  a  que  deu  causa,  evitando  os  efeitos  dela 
decorrentes,  reconduzindo  a  obrigação  à  normalidade;  A  purgação  da  mora  pode  abran¬ 
ger  somente  as  prestações  e  acessórios  vencidos,  não  o  saldo  devedor  total  (TJMG,  12’ 
Câmara  Cível,  Agravo  de  Instrumento  L0027.I3.0I6915-7/001,  Rei.  Des.  Domingos 
Coelho,  D/ 31/01/2014). 


Critícável,  pelas  mesmas  razões,  a  corrente  doutrinária  e  jurisprudencial  que 
admitia  a  purgação  da  mora,  se  e  somente  se  o  devedor  fiduciante  tivesse  saldado 
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40%  (quarenta  por  cento)  do  preço  financiado  (art.  3°,  §  1°  do  Decreto-lei  n.  911/69, 
na  sua  redação  original).  Tal  entendimento,  inclusive,  foi  adotado  pela  jurisprudência 
do  STJ,  por  meio  da  Súmula  284.  Hoje,  com  a  revogação  do  referido  dispositivo  pela 
Lei  n.  10.931/2004,  a  purgação  da  mora  deVe  ser  prestigiada  como  medida  propicia¬ 
dora  da  conservação  do  contrato.  Apesar  disso,  a  inclinação  atual  da  jurisprudên¬ 
cia  é  pela  purgação  da  mora  com  quitação  de  todo  o  saldo  devedor,  e  não  somen¬ 
te  das  prestações  vencidas.  Confira,  nesse  sentido,  precedente  do  STJ,  nos 
termos  da  lei  dos  recursos  repetitivos  (art.  543-C  do  CPC  de  1973): 

h- ,  ALIENAÇÃO  FIDUCIÁRIA  EM  GARANTIA.  RECURSO  ESPECIAL  REPRE¬ 
SENTATIVO  DE  CONTROVÉRSIA.  ART.  543-C  DO  CPC.  AÇÃO  DE  BUSCA  E 
APREENSÃO.  DECRETO-LEI  N.  911/1969.  ALTERAÇÃO  INTRODUZIDA  PELA 
LEI  N.  10.931/2004.  PURGAÇÃO  DA  MORA.  IMPOSSIBILIDADE.  NECESSIDA¬ 
DE  DE  PAGAMENTO  DA  INTEGRALIDADE  DA  DÍVIDA  NO  PRAZO  DE  5  DIAS 
APÓS  A  EXECUÇÃO  DA  LIMINAR,  l.  Para  fins  do  art.  543-C  do  Código  de  Proces¬ 
so  Civil;  “Nos  contratos  firmados  na  vigência  da  Lei  n.  10.931/2004,  compete  ao  deve¬ 
dor,  no  prazo  de  5  (cinco)  dias  após  a  execução  da  liminar  na  ação  de  busca  e  apreensão, 
pagar  a  integralidade  da  dívida  —  entendida  esta  como  os  valores  apresentados  e 
comprovados  pelo  credor  na  inicial  — ,  sob  pena  de  consolidação  da  propriedade  do 
bem  móvel  objeto  de  alienação  fiduciária”.  2.  Recurso  especial  provido  (STJ  —  REsp 
1.418.593/MS.  Segunda  Seção,  Rei.  Min.  Luis  Felipe  Salomão,  DJe  27/05/2014). 


17.12.3.S.  Do  contrato  de  alienação  fiduciária  e  das  tarifas  que  compõem  o 
saldo  devedor  nos  financiamentos  de  veículos  automotores 

Durante  a  execução  do  contrato  de  alienação  fiduciária  relacionada  a  veículo 
automotor,  comumente,  principalmente  diante  da  polêmica  sobre  os  juros  remunera- 
tórios  (referida  no  item  17.2.3,  deste  capítulo),  foram  e  são  ainda  ajuizadas  ações 
revisionais  de  contrato,  com  o  intuito  de  diminuir  o  valor  das  prestações  e/ou 
reduzir  o  saldo  devedor  com  a  restituição  do  valor  de  tarifas  que  tenham  sido  co¬ 
bradas  indevidamente  quando  da  formalização  da  avença.  Muitas  vezes,  inclusive, 
paralelamente  à  ação  revisional  c/c  consignação  em  pagamento,  ajuízam-se  ações  de 
busca  e  apreensão,  ambas  com  causa  de  pedir  relacionada  ao  contrato  de  alienação 
fiduciária,  em  que  as  partes  litigantes  são  as  mesmas,  apenas  revezando-se  nos  polos 
ativo  e  passivo  das  demandas. 

Quanto  à  limitação  dos  juros  remuneratórios  e  à  possibilidade  de  capitaliza¬ 
ção,  desde  que  haja  previsão  expressa  no  contrato,  repisamos  nosso  entendimento  de 
que  não  existe  limite  legal  para  o  “preço”  do  dinheiro,  ou  seja,  dos  juros  compen¬ 
satórios  nos  contratos  bancários,  de  que  é  exemplo  o  contrato  de  alienação  fiduciária 
òra  em  comento. 

Por  sua  vez,  quanto  às  tarifas  por  serviços  relacionados  à  intermediação  do 
crédito,  consideramo-las  abusivas,  pelo  simples  fato  de  que.  na  decomposição  do 
spread  bancário,  relembre-se,  correspondente  à  taxa  de  captação  de  recursos  (opera¬ 
ção  passiva)  e  à  taxa  de  aplicação  (operação  ativa),  delimita-se  como  um  de  seus  ele¬ 
mentos  o  custo  operacional.  Projetar  e  englobar  para  o  spread  o  custo  operacional 
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deveriam  impedir,  novamente,  a  tarifação  destacada  de  parte  do  custo  operacio¬ 
nal,  ainda  que  imputada  a  terceiros.  Interpretação  cm  sentido  contrário,  ainda  que  de 
maneira  indireta,  flagrantemente  configura  bis  in  idem.  A  questão  não  se  pode  resu¬ 
mir  à  investigação  sobre  a  possibilidade  abstrata  da  cobrança  de  determinada  tarifa 
(estrita  legalidade),  mas  deveria  levar  em  consideração  a  função  social  do  contrato, 
não  devendo  transferir  ao  contratante  vulnerável  encargos  que  deveriam  fazer  parte  do 
custo  operacional  do  serviço  de  intermediação  do  crédito,  ainda  que  por  meio  de  par¬ 
ceiros  empresariais  diferentes.  E,  mais  ainda,  não  havendo  limitação  aos  juros  a  serem 
cobrados. 

Nesse  particular,  pode-se  afirmar  que  o  contrato  de  alienação  fiduciária  é 
contrato  coligado.  Por  exemplo,  quando  alguém  se  predispõe  a  adquirir  a  prazo  um 
veículo  automotor  zero  quilômetro,  em  torno  de  tal  bem  gravitam  os  objetos  de  dois 
contratos  (contrato  de  compra  e  venda  coligado  com  contrato  de  alienação 
fiduciária  em  garantia).  São  sim  contratos  autônomos  os  de  compra  e  venda  de  um 
veículo  automotor  entre  concessionária  ou  agência  de  veículos,  de  um  lado,  e  o  con¬ 
sumidor  (pessoa  física  ou  jurídica),  de  outro,  mas  para  instrumentalizar  ou  tornar 
viável  e  possível  a  conclusão  daquele  primeiro  negócio  jurídico  (contrato  de  compra 
e  venda),  simultaneamente  (perceba-se),  o  adquirente  do  veículo  deverá  se  predispor 
à  análise  de  crédito  por  preposto  do  futuro  credor  fiduciário.  O  risco  da  atividade  é 
do  fornecedor  e  o  custo,  igualmente.  Não  se  deveria  transferir  o  custo  para  o  consu¬ 
midor,  pois,  evidentemente,  o  benefício  do  lucro  compensa  ou  se  contrapõe  ao 
binômio  risco-custo. 

Trata-se,  portanto,  de  nítida  hipótese  de  parceria  empresarial,  diante  de  um  ne¬ 
gócio  jurídico  coligado.  E  todos  que  auferem  0  bônus  deveriam  suportar  o  ônus  de 
tal  atividade.  Quer  dizer,  a  atividade  empresarial  é  atividade  econômica  organizada 
que  poderá  propiciar  lucro  aos  que  a  desenvolverem.  Por  sua  vez,  o  lucro  líquido 
pressupõe  a  compensação  do  custo  pelo  desenvolvimento  da  atividade.  Transferir  o 
custo  a  quem  lhe  propicia  o  lucro  inverte  a  lógica  comum.  O  risco  do  negócio 
jurídico  (sucesso  ou  insucesso)  deve  ser  imputado  ao  fornecedor,  que,  por  sua  vez, 
precisa  ter  a  capacidade  de  medir  a  correlação  entre  risco-custo-benefício.  Quer  di¬ 
zer,  o  fornecedor  é  o  profissional  que  detém  capacidade  técnica  para  aferir  a  viabili¬ 
dade  do  desenvolvimento  da  atividade,  e  não  o  consumidor,  mesmo  o  profissional 
(leia-se  empresário  ou  sociedade  empresária)'^. 


Nesse  sentido,  ensina  Rizzatto  Nunes:  “Uma  das  características  principais  da  atividade  econômica 
é  o  risco.  Os  negócios  implicam  risco.  Na  livre  iniciativa  a  ação  do  empreendedor  está  aberta  simul¬ 
taneamente  ao  sucesso  e  ao  fracasso.  A  boa  avaliação  dessas  possibilidades  pelo  empresário  é 
fundamental  para  o  investimento.  Um  risco  mal  calculado  pode  levar  o  negócio  à  bancarrota.  Mas 
o  risco  é  dele.  É  claro  que  são  muitas  as  variáveis  em  jogo,  e  que  terão  que  ser  avaliadas,  tanto  mais 
se  existir  uma  autêntica  competitividade  no  setor  escolhido.  Os  insumos  básicos  para  a  produção, 
os  meios  de  distribuição,  a  expectativa  do  consumidor  em  relação  ao  produto  ou  serviço  a  ser  pro¬ 
duzido,  a  qualidade  destes,  o  preço,  os  impostos  e  etc,  são  preocupações  constantes.  Some-se  a  isso 
o  direito  e  o  necessário  desenvolvimento  de  todos  os  aspectos  que  desenvolvem  o  marketing  do 
ponto  de  vista  do  empreendedor,  em  especial  a  possibilidade  —  e,  praticamente,  a  necessidade  — 
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O  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garantia  —  repise-se  —  é  contrato  de 
adesão  em  que  as  cláusulas  e  condições  contratuais  são  previamente  formuladas  pelo 
fornecedor  do  financiamento  (credor  fiduciário)  e,  depois,  impostas  ao  consumidor 
(devedor  fiduciante).  Há,  por  assim  dizer,  vulnerabilidade,  minimamente  econô¬ 
mica,  em  relação  ao  consumidor,  nos  termos  do  art.  4°,  inc.  I,  do  CDC.  A  vulnera¬ 
bilidade  que  poderá  ser  técnica  ou  informacionaljé  a  norma-princípio  capaz  de 
atrair  a  aplicação  da  legislação  protecionista,  mesmo  nos  contratos  empresariais. 
Acrescente-se  também  que  o  direito  projetado  (PLS  487/2013,  art.  17.  inc.  III)  trouxe 
como  princípio  a  “proteção  do  contratante  empresarialmente  dependente  nas  re¬ 
lações  contratuais  assimétricas”,  assimetria  esta  que  deverá  ser  investigada  pelo  juiz, 
nos  termos  do  §  T,  do  art.  20:  “A  assimetria  das  relações  contratuais  entre  empre¬ 
sários  será  considerada  pelo  juiz  em  razão  da  dependência  econômica  entre  a  em¬ 
presa  de  um  contratante  em  relação  à  do  outro”. 

Pelo  que  se  lê,  a  proposta  legislativa  trouxe  conceito  Jurídico  indeterminado  a 
favorecer  o  consumidor  profissional;  e  a  assimetria,  assim,  poderá  ser  econômica, 
mas  também  técnica  e  informacional  Logo,  do  mesmo  modo  que  a  vulnerabilida¬ 
de  impõe  a  proteção  da  parte  mais  fraca  na  relação  de  consumo,  a  assimetria  entre 
os  empresários  também  deverá  proteger  o  microempreendedor  ou  pequeno  em¬ 
presário  em  relação  aos  grandes  conglomerados  econômicos.  Tal  constatação  refor¬ 
ça  o  entendimento  de  que  o  custo  do  serviço  de  financiamento,  mesmo  se  tratando  de 
consumidor  profissional,  não  deveria  a  este  ser  transferido. 

Conclui-se,  portanto,  que  não  importa  qual  sigla  se  utilize  (TAC  —  Tarifa  de 
Abertura  de  Crédito,  TEC  —  Tarifa  de  Emissão  de  Carnê,  “TIC”,  “TOC”,  “TUC”), 
qualquer  tarifa  que  se  baseie  no  custo  do  desenvolvimento  regular  da  atividade  deve 
ser  incompatível  com  a  boa-fé  objetiva,  porque  a  configurar  a  transferência  do 
risco  da  atividade  para  o  consumidor,  quando  o  esperado  é  que  o  custo  seja  inter- 
nalizãdo  pelo  fornecedor  que,  no  cálculo  de  seu  lucro  bruto,  inclui  e  continuará  a 
incluir  referido  custo*^'’. 

Apesar  disso,  o  dissenso  doutrinário  e  jurisprudencial  permaneceu,  sustentan¬ 
do-se  a  legalidade  das  tarifas  por  prestação  de  serviços  de  terceiros,  inserção  de 
gravame,  entre  outras,  ao  argumento  de  que  foram  expressaraente  autorizadas 
pelo  Conselho  Monetário  Nacional.  Há  incoerência  em  tal  orientação,  porque  o  que 


da  exploração  da  publicidade.  Essa  é  uma  arma  conhecida  para  o  desenvolvimento  dos  negócios;  o 
antigo  jargão  jamais  perdeu  a  força;  “a  publicidade  é  a  alma  do  negócio".  É  claro  que  a  publicidade 
será  um  ponto  importante,  porém  é  mais  um  elemento.  O  empreendedor  sempre  considerará  o  todo. 
A  nós  o  que  interessa  é  0  aspecto  do  risco,  que  se  incrementa  na  intrínseca  relação  com  o  custo. 
Esse  binômio-custo  (a  qual  vamos  acrescer  um  outro:  custo-benefício)  é  determinante  na  análise  da 
viabilidade  do  negócio  (Curso  de  direito  do  consumidor,  2.  ed.,  p.  153-154). 

O  Conselho  da  Justiça  Federal  comunga  do  mesmo  entendimento.  Enunciado  432:  “Art.  422.  Em 
contratos  de  financiamento  bancário,  são  abusivas  cláusulas  contratuais  de  repasse  de  custos  admi¬ 
nistrativos  (como  análise  do  crédito,  abertura  de  cadqstro,  emissão  de  fichas  de  compensação  ban¬ 
cária,  etc.),  seja  por  estarem  intrinsecamente  vinculadas  ao  exercício  da  atividade  económica,  seja 
por  violarem  o  princípio  da  boa-fé  objetiva”. 
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houve  foi  a  previsão  genérica  de  que  qualquer  tarifa  deveria  ser  explicitada  no  con¬ 
trato  {Resolução  n.  3.693/2009,  art.  1°).  Entretanto,  a  mera  previsão  nominal  não 
significa  o  necessário  esclarecimento  sobre  quais  despesas  com  serviços  de  terceiros 
se  fizeram  necessárias  para  a  análise  e  concessão  do  crédito.  A  ausência  de  infor¬ 
mação  clara  e  precisa  a  respeito  recomendaria  sjm  a  anulação  de  tais  tarifas. 
Esquematicamente; 


ROl  DE  TARIFAS 


Pelo  que  se  percebe  da  tabela,  as  tarifas  incidentes  sobre  as  operações  de  crédi¬ 
to,  na  vigência  da  Resolução  n.  2.303/96,  compunham  rol  aberto,  exemplificativo. 
Na  vigência  dessa  resolução,  o  BACEN  ainda  não  havia  padronizado  as  tarifas  pas¬ 
síveis  de  cobrança,  o  que  contribuiu  para  a  inserção  de  tarifas  abusivas  nos  contratos 
de  concessão  de  crédito,  porque  à  mercê  não  do  princípio  da  autonomia  das 
partes,  mas  sim  do  fornecedor  do  financiamento.  Não  se  pode  esquecer  de  que  os 
contratos  bancários  são  contratos  de  adesão.  Por  sua  vez,  a  partir  da  vigência  da  Re¬ 
solução  n.  3,518/2007,  a  “ampla  autonomia  da  vontade”  foi  superada  pela  fixação  de 
normas-padrão  pelo  BACEN  (pacote  mínimo  de  serviços,  autorização  de  cobrança 
de  tarifa  somente  quando  previamente  prevista  em  expediente  normativo  expedido 
pelo  BACEN).  E  normas  que,  ao  serem  especificadas,  não  poderão  ser  modificadas 
unilateralmente  por  vontade  do  financiador  do  crédito  (do  credor  fiduciário).  Por¬ 
tanto,  a  partir  da  Resolução  n.  3.518,  as  tarifas  se  apresentam  em  rol  fechado,  restri¬ 
tivo  ou  taxativo.  As  tarifas,  por  isso,  não  previstas  foram  implicitamente  proibi¬ 
das,  quando  não  vedadas  expressamente,  como  a  de  emissão  de  boleto  (Resolução  n. 
3.693/2009,  art.  1“,  §  2“). 

A  discussão  foi  então  submetida  ao  crivo  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  nos 
termos  do  art.  943 -C,  do  CPC  (Lei  dos  Recursos  Repetitivos),  tomando-se  como 
Recursos  Especiais  “paradigmas”  os  de  ns.  1.251.331  e  1.255.573.  Entendeu-se  que, 
durante  a  vigência  da  Resolução  n.  2.303/96,  válidas  quaisquer  tarifas,  desde 
que  expressamente  pactuadas.  A  partir  da  vigência  da  Resolução  n.  3.508/2007 
(que  revogou  a  Resolução  n.  2.303/96),  portanto,  a  contar  de  30/04/2008,  além  de 
previsão  contratual,  o  credor  fiduciário  somente  poderia  ter  feito  constar  dos  contra¬ 
tos  de  adesão  tarifas  administrativas  se  precedentemente  informadas  nas  Circulares 
do  BACEN. 

O  voto  da  Ministra  Relatora  Isabel  Gallotti  apresentou  as  teses  para  a  uniformi¬ 
zação  de  jurisprudência: 

1“  TESE  —  Nos  contratos  bancários  celebrados  até  30.4.2008  (fira  da  vigência  da  Re¬ 
solução  CMN  n.  2.303/96)  era  válida  a  pactuação  das  tarifas  de  abertura  de  crédito 
(TAC)  e  de  emissão  de  carnê  (TEC),  ou  outra  denominação  para  o  mesmo  fato  gerador, 
ressalvado  o  exame  de  abusividade  em  cada  caso  concreto. 
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T  TESE  — Com  a  vigência  da  Resolução  CMN  n.  3.518/2007,  em  30.4.2008,  a  cobran¬ 
ça  por  serviços  bancários  prioritários  para  pessoas  físicas  ficou  limitada  às  hipóteses 
taxativamente  previstas  em  norma  padronizadora  expedida  pela  autoridade  mo¬ 
netária.  Desde  então,  não  mais  tem  respaldo  legal  a  contratação  da  Tarifa  de  Emissão 
rfie  Carne  (TEC)  e  da  Tarifa  de  Abertura  de  Crédito  (TAC),  ou  outra  denominação  para 
o  mesmo  fato  gerador.  Permanece  válida  a  Tarifa  de  Cadastro  expressamente  tipifi¬ 
cada  em  ato  normativo  padronizador  da  autoridade  monetária,  a  qual  somente  pode  ser 
cobrada  no  início  do  relacionamento  entre  o  consumidor  e  a  instituição  financeira 
3“  TESE  —  Podem  as  partes  convencionar  o  pagamento  do  Imposto  sobre  Opera¬ 
ções  Financeiras  e  de  Crédito  (lOF)  por  meio  de  financiamento  acessório  ao  mútuo 
principal,  sujeitando-o  aos  mesmos  encargos  contratuais. 

As  teses  transcritas  foram  acatadas  pelos  demais  Ministros  da  Segunda  Seção, 
devendo  orientar  o  julgamento  de  casos  semelhantes,  nos  milhares  de  processos 
em  grau  de  apelação  ou  na  fase  de  julgamento  na  1“  instância,  bem  como  o  julgamen¬ 
to  das  eventuais  ações  de  revisão  de  contrato  que  continuem  a  questionar  sobre  a 
abusividade  das  tarifas  administrativas  componentes  do  saldo  devedor  de  financia¬ 
mento,  como  o  de  alienação  fiduciária  em  garantia. 

Em  sintonia  com  as  referidas  teses,  foram  aprovadas  em  fevereiro  de  2016  duas 
novas  Súmulas  pelo  STJ: 

Enunciado  565:  “A  pactuação  das  tarifas  de  abertura  de  crédito  (TAC)  e  de  emissão  de 
carnê  (TEC),  ou  outra  denominação  para  o  mesmo  fato  gerador,  é  válida  apenas  nos 
contràtos  bancários  anteriores  ao  início  da  vigência  da  Resoluçâo-CMN  n.  3.518/2007, 
em  30/4/2008”.  . 

Enunciado  566:  “Nos  contratos  bancários  posteriores  ao  início  da  vigência  da  Resolu¬ 
çâo-CMN  n.  3.518/2007,  em  30/4/2008,  pode  ser  cobrada  a  tarifa  de  cadastro  no  início 
do  relacionamento  entre  o  consumidor  e  a  instituição  financeira”. 

ti  17. 12.3.6.  Da  possibilidade  da  convolação  de  ação  de  busca  em  ação  executiva 
O  credor  fiduciário  tinha  à  sua  disposição,  pela  titeralidade  do  Decreto-lei  n. 
911/69,  três  vias  para  a  recuperação  de  seu  investimento  no  contrato  de  alienação 
fiduciária;  1“)  a  ação  de  busca  e  ^reensão;  2“)  a  convolação  desta  em  depósito;  ou  3“) 
ação  de  execução  em  relação  ao  saldo  devedor.  A  segunda  hipótese  foi  objeto  de 
embate  doutrinário  e  jurisprudencial,  tendo  em  vista  que,  por  algum  tempo,  na 
ausência  do  depósito,  possível  requerer-se  a  prisão  civil  do  devedor.  Ricardo  Ne- 
grão'“  rememorou  o  entendimento  jurisprudencial  que  se  construiu  em  sentido  con¬ 
trário,  restringindo  a  prisão  civil  somente  aos  casos  de  descumprimento  volun¬ 
tário  do  pagamento  de  pensão  alimentícia,  conforme  previsto  na  Convenção 
Interamericana  de  Direitos  Humanos  (Pacto  de  São  José  de  Costa  Rica,  art,  7®,  item 
7),  internalizada  no  ordenamento  pátriq  por  meio  do  Decreto  Presidencial  n.  678/92. 


Manual  de  direito  comerciai  &  de  empresa,  v.  2:  Títulos  de  crédito  e  contratos  mercantis,  p.  404- 
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Assim,  estabeleceu-se  um  conflito  interno  de  normas:  o  Decreto-lei  n.  911/69,  a 
permitir  a  convolação  da  ação  de  busca  e  apreensão  em  ação  de  depósito  e,  nesta 
ação,  a  possibilidade  de  prisão  civil.  A  questão  somente  foi  definida  com  o  julgamen¬ 
to  do  RE  466.343  e  dos  Habeas  Corpus  87.585/TO  e  92.566/SP,  no  âmbito  do  STF, 
quando  se  afirmou  a  supralcgalidade  da  convenção  internalizada,  portanto  de 
hierarquia  superior,  e  a  prevalecer  sobre  o  Decreto-lei  n.  911/69.  Enfim,  para  se¬ 
pultar  de  vez  a  discussão,  o  STF  editou  a  Súmula  Vinculante  25,  do  seguinte 
teor:  “É  ilícita  a  prisão  civil,  qualquer  que  seja  a  modalidade  de  depósito”. 

A  Lei  n.  13.043/2014  alterou  a  redação  do  art.  4°,  do  DL  911/69,  para  excluir  a 
possibilidade  de  convolação  da  ação  de  busca  e  apreensão  em  depósito,  remanes¬ 
cendo  hoje  apenas  a  possibilidade  de  “conversão  do  pedido  de  busca  e  apreensão  em 
ação  executiva”. 

A  propositura  de  busca  e  apreensão  será  possível  se  antes  restar  formalizada  a 
mora  e  o  devedor  flduciante  for  notificado  a  respeito.  A  ausência  de  notificação 
poderá  conduzir  à  emenda  da  petição  inicial  ou  a  seu  indeferimento.  No  sentido  da 
imprescindibilidade  da  notificação  prévia,  leia  o  teor  da  Súmula  72  do  STJ:  “A 
comprovação  da  mora  é  imprescindível  à  busca  e  apreensão  do  bem  alienado 
fiduciariamente”.  A  Lei  n.  13.043/2014,  porém,  tornou  a  referida  notificação  em 
requisito  de  duvidoso  resultado  positivo,  em  relação  ao  devedor,  ao  modificar  a 
redação  do  §  2°,  do  art.  2°,  do  DL  911/69,  nos  seguintes  termos:  “A  mora  decorrerá 
do  simples  vencimento  do  prazo  para  pagamento  e  poderá  ser  comprovada  por 
carta  registrada  còm  aviso  de  recebimento,  não  se  exigindo  que  a  assinatura  cons¬ 
tante  do  referido  aviso  seja  a  do  próprio  destinatário”. 

Sem  que  se  tenha  a  certeza  de  que  o  próprio  devedor  foi  notificado  a  purgar 
extrajudicialmente  a  mora  e,  assim,  evitar  o  agravamento  de  seu  passivo  em  razão  do 
contrato,  bem  como  a  extinção  da  avença,  a  carta  registrada  se  demonstrará  provi¬ 
dência  inócua 

Suprimiu-se  do  referido  §  2°  a  exigência  de  que  a  notificação  se  operacionali- 
zasse  por  meio  de  serviço  notarial,  sepultando-se  o  dissenso  doutrinário  e  jurispru- 
dencial  sobre  qual  o  Tabelionato  competente  para  realizar  a  notificação,  se  do  situa¬ 
do  no  lugar  do  domicílio  do  devedor  ou  em  lugar  diverso,  ainda  que  a  discussão  tenha 
sido  debelada  pelo  STJ,  por  meio  da  lei  dos  recursos  repetitivos,  quando  vencedora  a 
“a  tese  de  que  c  válida  a  notificação  extrajudicial  realizada  por  via  postal,  com 
aviso  de  recebimento,  no  endereço  do  devedor,  ainda  que  o  título  tenha  sido  apre¬ 
sentado  em  Cartório  de  Títulos  e  Documentos  situado  em  comarca  diversa  do  domi¬ 
cílio  daquele”. 


RECURSO  ESPECIAL.  AÇÃO  DE  BUSCA  E  APREENSÃO.  CONTRATO  DE 
FINANCIAMENTO  DE  AUTOMÓVEL  COM  GARANTIA  DE  ALIENAÇÃO 
FIDUCIÁRIA. 

NOTIFICAÇÃO  EXTRAJUDICIAL  REALIZADA  POR  CARTÓRIO  DE  TÍTULOS  E 
DOCUMENTOS  SITUADO  EM  COMARCA  DIVERSA  DA  DO  DOMICÍLIO  DO 
DEVEDOR.  VALIDADE.  1.  A  notificação  extrajudicial  realizada  e  entregue  no  endereço 
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Ido  devedor,  por  via  postal  e  com  aviso  de  recebimento,  é  válida  quando  realizada  por 
Cartório  de  Títulos  e  Documentos  de  outra  Comarca,  mesmo  que  não  seja  aquele  do  do¬ 
micílio  do  devedor.  Precedentes.  2.  Julgamento  afetado  à  Segunda  Seção  com  base  no 
procedimento  estabelecido  pela  Lei  n.  11.672/2008  (Lei  dos  Recursos  Repetitivos)  e  pela 
Resolução  STJ  n.  8/2008.  3.  Recurso  especial  conhecido  e  parcialmente  provido  (STJ, 
REsp  1.84.570/MG,  2°  Seção,  Rei.  Min.  Maria  Isabel  Gallmid,  DJe  15/05/2012). 

Assim,  uma  vez  ajuizada  a  ação  e  constatada  a  mora,  a  ser  comprovada  pelo 
envio  de  notificação,  por  iniciativa  do  próprio  credor,  ao  receber  a  petição  inicial,  o 
juiz  liminarmente,  sem  ouvir  a  parte  contrária,  determinará  a  busca  e  apreensão 
do  veículo,  bem  como  a  citação  do  devedor. 

Se  não  localizado  o  veículo,  constatando-se  a  perda  superveniente  do  objeto  da 
ação  de  busca  e  apreensão,  será  opção  do  credor  fiduciário  pedir  a  conversão  do  pe¬ 
dido  de  busca  e  apreensão  em  ação  executiva. 

Na  hipótese  de  cumprimento  do  mandado  de  busca  e  apreensão  e  da  consolida¬ 
ção  da  propriedade  do  bera  apreendido  no  patrimônio  do  credor  fiduciário,  poderá 
desfazer-se  do  bem  para  compensar  a  inadimplência  do  financiamento.  Porém, 
mesmo  com  a  venda  do  bem,  é  possível  que  o  dinheiro  apurado  não  seja  suficiente 
para  quitar  o  saldo  devedor.  Em  tal  hipótese,  nos  termos  do  Decreto-lei  n.  911/69, 
poderá  o  devedor  fiduciante  ser  executado  pelo  saldo  remanescente. 

Como  medida  a  tornar  mais  transparente  o  cálculo  do  saldo,  após  a  venda  do 
bera,  a  Lei  n.  13.043/2014  acrescentou  ao  art.  2°,  caput,  do  DL  911/69  (que  descreve 
a  apuração  do  saldo)  a  devida  “prestação  de  contas”. 

Arnaldo  Rizzardo,  por  outro  lado,  a  respeito  do  saldo  remanescente,  não  concor¬ 
da  com  a  execução  direta  superveniente:  “De  notar,  aliás,  que  prevendo  ò  art.  5°  do 
Decreto-lei  n.  911,  a  opção  entre  a  ação  de  busca  e  apreensão  e  o  processo  de  execu¬ 
ção  por  título  extrajudicial  para  receber  o  crédito,  uma  vez  eleita  a  primeira  via  não 
mais  se  possibilita,  paralela  e  posteriormente,  a  via  da  execução  objetivando  o  rece¬ 
bimento  do  remanescente.  A  ação  de  busca  e  apreensão  constitui  processo  autônomo 
e  independente.  Vendido  o  bem  pelo  credor  fiduciário,  que  ficará  com  o  montan¬ 
te  conseguido,  desaparece  a  propriedade  fiduciária.  Nesta  circunstância,  pelo  que 
se  depreende,  o  saldo  devedor  apresenta  natureza  de  dívida  pessoal.  Perde  o  caráter 
de  título  executivo”'“.Com  razão  o  referido  doutrinador,  pois  o  devedor  fiduciante 
nenhuma  Ingerência  tem  sobre  as  escolhas  do  credor  fiduciário  sobre  os  servi¬ 
ços  e  o  modo  para  venda  do  bem  apreendido.  O  saldo  devedor  remanescente,  as¬ 
sim,  constrói-se  unilateralmente  e,  por  isso,  não  pode  ser  considerado  título  executi¬ 
vo  derivado  do  contrato.  Diante  do  antagonismo  de  entendimentos,  um  que  defende 
a  possibilidade  de  execução  direta  do  saldo  remanescente  (a  favorecer  dos  interesses 
do  credor  fiduciário)  e  outro  que  entende  ilegal  tal  execução  direta  (a  favorecer  os 
interesses  do  devedor  fiduciante),  o  caminho  do  meio  foi  trilhado  pelo  STJ,  ao  firmar 
o  entendimento  de  que  o  saldo  devedor  remanescente  poderá  ser  alcançado  por  meio 
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de  ação  monitória.  Nesse  sentido,  o  enunciado  da  Súmula  384,  do  STJ:  “Cabe  ação 
monitoria  para  haver  saldo  remanescente  oriundo  de  venda  extrajudicial  de 
bem  alienado  fiduciariamente  em  garantia”. 


9^  17.12.4.  Recurso  repetitivo  sobre  tarifas  bancárias 


CIVIL  E  PROCESSUAL  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL.  CONTRATO  DE  FINANCIA¬ 
MENTO  COM  GARANTIA  DE  ALIENAÇÃO  FIDUCIÁRIA,  DIVERGÊNCIA.  CAPI¬ 
TALIZAÇÃO  DE  JUROS.  JUROS  COMPOSTOS.  MEDIDA  PROVISÓRIA  2.170- 
36/2001.RECURSOSREPETmVOS.CPC,ART.543-C.TARIFAS  ADMINISTRATIVAS 
PARA  ABERTURA  DE  CRÉDITO  (TAC),  E  EMISSÃO  DE  CARNE  (TEC).  EXPRESSA 
PREVISÃO  CONTRATUAL.  COBRANÇA.  LEGITIMIDADE.  PRECEDENTES.  MÚ¬ 
TUO  ACESSÓRIO  PARA  PAGAMENTO  PARCELADO  DO  IMPOSTO  SOBRE  OPE¬ 
RAÇÕES  FINANCEIRAS  (lOF),  POSSIBILIDADE.  1.  “A  capitalização  dos  juros  em  pe¬ 
riodicidade  inferior  à  anual  deve  vir  pactuada  de  forma  expressa  e  clara.  A  previsão  no 
contrato  bancário  de  taxa  de  juros  anual  superior  ao  duodécuplo  da  mensal  é  suficiente  para 
permitir  a  cobrança  da  taxa  efetiva  anual  contratada”  (2*  Seção,  REsp  973.827/RS,  julgado 
na  forma  do  art.  543-C  do  CPC,  acórdão  de  rainha  relatoria,  DJe  de  24.9.2012).  2.  Nòs  ler¬ 
mos  dos  arts.  4°  e  9°  da  Lei  n.  4.595/64,  recebida  pela  Constimição  como  lei  complementar, 
compete  ao  Conselho  Monetário  Nacional  dispor  sobre  taxa  de  juros  e  sobre  a  remuneração 
dos  serviços  bancários,  e  ao  Banco  Central  do  Brasil  fazer  cumprir  as  normas  expedidas 
pelo  CMN.  3.  Ao  tempo  da  Resolução  CMN  2.303/96,  a  orientação  estatal  quanto  à  cobran¬ 
ça  de  tarifas  pelas  instituições  financeiras  era  essencialmente  não  intervencionista,  vale  di¬ 
zer,  “a  regulamentação  facultava  às  instituições  financeiras  a  cobrança  pela  prestação  de 
quaisquer  tipos  de  serviços,  com  exceção  daqueles  que  a  norma  definia  como  básicos,  desde 
que  fossem  efetivaraente  contratados  e  prestados  ao  cliente,  assim  como  respeitassem  os 
procedimentos  voltados  a  assegurar  a  transparência  da  política  de  preços  adotada  pela  insti¬ 
tuição”.  4.  Com  o  início  da  vigência  da  Resolução  CMN  3.518/2007,  em  30.4.2008,  a  co¬ 
brança  por  serviços  bancários  prioritários  para  pessoas  físicas  ficou  limitada  às  hipóteses 
taxativamente  previstas  em  norma  padronizadora  expedida  pelo  Banco  Central  do  Brasil.  5. 
A  Tarifa  de  Abertura  de  Crédito  (TAC)  e  a  Tarifa  de  Emissão  de  Carnê  (TEC)  não  foram 
previstas  na  Tabela  anesta  à  Circular  BACEN  3.371/2007  e  atos  normativos  que  a  sucede¬ 
ram,  de  forma  que  não  mais  é  válida  sua  pactuação  em  contratos  posteriores  a  30.4.2008. 6. 
A  cobrança  de  tais  tarifas  (TAC  e  TEC)  é  permitida,  portanto,  se  baseada  em  contratos  ce¬ 
lebrados  até  30.4.2008,  ressalvado  abuso  devidamente  comprovado  caso  a  caso,  por  meio  da 
invocação  de  parâmetros  objetivos  de  mercado  e  circunstâncias  do  caso  concreto,  não 
bastando  a  mera  remissão  a  conceitos  jurídicos  abstratos  ou  à  convicção  subjetiva  do  magis¬ 
trado.  7.  Permanece  legítima  a  estipulação  da  Tarifa  de  Cadastro,  a  qual  remunera  o  serviço  de 
“realização  de  pesquisa  em  serviços  de  proteção  ao  crédito,  base  de  dados  e  informações  ca¬ 
dastrais,  e  tratamento  de  dados  e  informações  necessários  ao  início  de  relacionamento  decor¬ 
rente  da  abertura  de  conta  de  depósito  à  vista  ou  de  poupança  ou  contratação  de  operação  de 
crédito  ou  de  arrendamento  mercantil,  não  podendo  ser  cobrada  cumulativamente”  (Tabela 
anexa  à  vigente  Resolução  CMN  3.919/2010,  com  aredação  dada  pela  Resolução  n.  4.021/201 1). 
8.  É  lícito  aos  contratantes  convencionar  o  pagamento  do  Imposto  sobre  Operações  Finan¬ 
ceiras  e  de  Credito  (lOF)  por  meio  de  financiamento  acessório  ao  mútuo  principal,  sujeitan¬ 
do-o  aos  mesmos  encargos  contratuais.  9.  Teses  para  os  efeitos  do  art.  543-C  do  CPC: 

—  r  Tese:  Nos  contratos  bancários  celebrados  até  30.4.2008  (fim  da  vigência  da  Reso¬ 
lução  CMN  2.303/96)  era  válida  a  pactuação  das  tarifas  de  abertura  de  crédito  (TAC) 
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e  de  emissão  de  carnê  (TEC).  ou  outra  denominação  para  o  mesmo  fato  gerador,  ressal¬ 
vado  o  exame  de  abusividade  em  cada  caso  concreto, 

—  2’  Tese;  Cora  a  vigência  da  Resolução  CMN  3.518/2007,  em  30.4.2008,  a  cobrança 
por  serviços  bancários  prioritários  para  pessoas  físicas  ficou  limitada  às  hipóteses 
taxatívamente  previstas  em  norma  padronizadora  expedida  pela  autoridade  monetá¬ 
ria.  Desde  então,  não  mais  tem  respaldo  legal  a  contratação  da  Tarifa  de  Emissão  de 
Carnê  (TEC)  e  da  Tarifa  de  Abertura  de  Crédito  (TAC),  ou  outra  denominação  para  o 
mesmo  fato  gerador.  Permanece  válida  a  Tarifa  de  Cadastro  expressamente  tipificada 
em  ato  normativo  padronizador  da  autoridade  monetária,  a  qual  somente  pode  ser  co¬ 
brada  no  início  do  relacionamento  entre  o  consumidor  e  a  instituição  financeira. 

—  3”  Tese;  Podem  as  partes  convencionar  o  pagamento  do  Imposto  sobre  Operações 
Financeiras  e  de  Crédito  (lOF)  por  meio  de  financiamento  acessório  ao  mútuo  princi¬ 
pal,  sujeitando-o  aos  mesmos  encargos  contratuais.  10.  Recurso  especial  paicialmente  pro¬ 
vido  (STl,  REsp  1.251.331/RS,  2*  Seção,  ReL  Min.  Maria  Isabel  Gallotti,  DJe  24/10/2013). 

m  17.12.5.  Jurisprudência  consolidada 
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características 


I  o  Contrato  de  adesão,  escrito,  solene,  bilateral,  de  execução  continuada,  onerosoe  ( 

I  ligado. _ 


financeira,  regra  geral). 

a  DL  911/69  {Regulamentou  o  procedimento  da  Ação  de  Busca  e  Apreensão). 
a  Lei  n.  9.514/97  {Operações  no  Mercado  Financeiro  Imobiliário)  ~  Bens  Imóveis— Cre- 
dorfiduciário  (instituições  financeiras  ou  não). 

□  Código  Cívil/2002  —  arts.  1 361'1 .368  (regime  residual,  se  não  aplicável  a  legislação 
I  especial)  —  Bens  móveis  tnfungiveis. 

[b  PLS  487/2013  {Contrato  Fiduciário  —  arts.  561-S64)  —  Novo  Código  Comercial. 


■  17.13.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 

(FGV  —  OAB  —  XIII  Exame  —  2014  —  Prático  Profissional  de  Empresarial)  Banco  Colares  S/A,  com 
fundamento  no  inadímplemento  de  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garantia  celebrado  nos 
termos  do  art.  66-B.  da  Lei  n.  4.728/65,  requereu  a  busca  e  apreensão  do  bem,  com  pedido  de  li¬ 
minar.  Previamente  ao  pedido,  o  fiduciário  comprovou  o  não  pagamento  por  Augusto  Corrêa, 
fiduciante,  das  quatro  últimas  parcelas  do  financiamento.  O  pedido  foi  deferido  e  a  liminar  exe¬ 
cutada.  O  fiduciante  não  apresentou  resposta  no  prazo  legal,  porém,  dois  dias  após  executada  a 
liminar,  pagou  a  integralidade  da  divida  pendente,  em  conformidade  com  os  valores  apresenta¬ 
dos  pelo  fiduciário  na  inicial.  Diante  do  pagamento  comprovado  nos  autos,  o  Juiz  determinou  a 
entrega  do  bem  livre  de  ônus,  mas  este  já  havia  sido  alienado  pelo  fiduciário  durante  o  prazo 
legal  para  o  pagamento  da  divida.  O  fiduciário  justificou  sua  conduta  pela  ausência  de  resposta 
do  fiduciante  ao  pedido  de  busca  e  apreensão.  Com  base  nas  informações  do  enunciado  e  nas 
disposições  procedimentais  referentes  à  alienação  fiduciária,  responda  aos  seguintes  itens. 


17.13.1.  Questão-homenagem 

a)  Poderá  ser  aplicada  alguma  penalidade  ao  fiduciário  peta  alienação  do  bem,  ou  este  agiu  em 
exercício  regular  do  direito?  Justifique. 

Resposta:  A  ação  de  busca  e  apreensão  tem  regime  jurídico  no  DL  911/69.  O  rito  adotado  por  esse 
diploma  legal  garante  ao  devedor  fiduciante  a  possibilidade  de  purgar  a  mora  em  um  prazo  de  5 
(cinco)  dias.  Entretanto,  se  não  houver  a  purgação  da  mora,  poderá  o  credor  fiduciário  alienar  o 
bem  a  terceiro,  pois  adquirirá  o  domínio  pleno  da  coisa  antes  alienada  fiduciariamente.  No  caso 
em  tela.  houve  precipitação  do  autor-credor  fiduciário,  porque  não  aguardou  o  prazo  legal,  res¬ 
tando  frustrada  a  purgação  da  mora  efetuada.  Assim,  como  meio  de  ressarcir  o  devedor  fíducian- 
te,  30  credor  fiduciário  será  imposta  multa  no  valor  de  50%  (cinquenta  por  cento)  do  valor  finan¬ 
ciado.  Nesse  sentido,  consulte-se  o  art.  3”,  §  6°,  do  DL  911/69. 

17.13.2.  Questão-desafio 

b)  Comprovado  pelo  fiduciante  que  a  alienação  do  bem  lhe  causou  danos  emergentes  e  lucros 
cessantes,  que  medida  poderá  propor  seu  advogado  em  face  do  fiduciário? 

■  17.14.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (CESGRANRIO  —  BNDES  —  Advogado  —  2010)  São  características  dos  contratos  bancários; 

I.  a  previsão  de  Juros,  sendo  que  aqueles  que  não  tiverem  tal  dispositivo  podem  ser  revistos 
pela  taxa  média  de  mercado; 

II.  a  comutatividade; 

Itl.  a  possibilidade  de  terem  por  objeto  tanto  operações  ativas  quanto  passivas; 

IV.  na  modalidade  de  empréstimos  se  subdividem  em  contratos  de  mútuo  ou  de  comodato. 

São  corretas  as  características 
a)  I  e  II,  apenas. 
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b)  I  e  III,  apenas. 

c)  11  e  IV,  apenas. 

d)  I,  II  e  IV,  apenas. 

e)  I,  II,  III  e  IV. 

2.  (EJEF  —  TJMG  —  iuiz  —  2007)  São  entendimentos  sumulados  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça, 
EXCETO 

a)  o  contrato  de  abertura  de  crédito,  ainda  que  acompanhado  de  extratA  da  conta  corrente, 
não  é  título  executivo. 

b)  a  cobrança  antecipada  do  jjalor  residual  garantido  (VRG)  não  descaracteriza  o  contrato  de 
arrendamento  mercantil. 

c)  não  é  potestativa  a  cláusula  contratual  que  prevê  a  comissão  de  permanência,  calculada 
pela  taxa  média  de  mercado  apurada  pelo  Banco  Centrai  do  Brasil,  limitada  à  taxa  do 
contrato. 

d)  as  empresas  administradoras  de  cartão  de  crédito  não  são  instituições  financeiras  e,  por  isso, 
os  juros  remuneratóríos  por  elas  cobrados  sofrem  as  limitações  da  Lei  de  Usura. 

3.  {CESPE  —  TRF  —  2*  Região  —  Juiz  —  2011}  A  respeito  dos  contratos  que  os  empresários  indivi¬ 
duais  e  as  sociedades  empresárias  ceiebram  no  exercício  diário  de  suas  atividades  econômicas, 
assinale  a  opção  correta. 

a)  A  Resolução  n.  2.039  do  BACEN  prevê  duas  espécies  de  leasing:  o  financeiro  e  o  operacional, 
e  a  doutrina  registra,  ainda,  a  modalidade  especifica  denominada  tease  back  ou  leasing  back, 
que  se  caracteriza  pelo  fato  de  o  bem  já  ser  da  arrendadora,  que  apenas  o  aluga  ao  arren¬ 
datário,  sem  o  custo  inicial  da  aquisição. 

b)  A  Lei  n.  6.729779,  com  as  alterações  introduzidas  pela  Lei  n.  8.132/90,  disciplina  a  concessão 
comercial  que  tenha  por  objeto  o  comércio  de  mercadorias,  sendo,  contudo,  atípico  o  con¬ 
trato  quando  a  concessão  comerciai  referlr-se  a  veículos  automotores. 

c)  Embora  o  Código  Civil  determine  que  o  objeto  da  propriedade  fiduciária  seja  necessaria¬ 
mente  coisa  móvel  infungívet,  existe  a  possibilidade  de  contrato  de  alienação  fiduciária  no 
mercado  financeiro  e  de  capitais,  bem  como  em  garantia  de  crédito  fiscal  e  previdenciário. 

d)  No  contrato  de  compra  e  venda,  a  cláusula  de  reserva  de  domínio  somente  surtirá  efeitos 
perante  terceiro  quando  estiver  expressamente  prevista,  sendo  possível  a  aplicação  da  refe¬ 
rida  cláusula  especial  nos  contratos  cujo  objeto  seja  bem  móvel  ou  Imóvel. 

e)  O  contrato  de  comissão  pode  ostentar  a  cláusula  dei  credere,  segundo  a  qual  os  riscos  do 
negócio  cabem  ao  comitente,  já  que  o  comissário,  embora  atue  em  nome  próprio,  o  faz  no 
interesse  do  comitente  e  à  conta  dele,  de  acordo,  inclusive,  com  suas  instruções. 

4.  CFGV — TCM-RJ  —  Procurador — 2008)  A  respeito  do  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garan¬ 
tia,  assinale  a  afirmativa  incorreta. 

a)  No  caso  de  inadimplemento  de  obrigação  garantida  por  alienação  fiduciária  em  garantia,  o 
credor  fiduciário  somente  poderá  vender  a  coisa  a  terceiros,  se  autorizado  judicialmente,  hi¬ 
pótese  em  que  deve  aplicar  o  preço  da  venda  no  pagamento  de  seu  crédito  e  das  despesas 
decorrentes  da  cobrança,  e  entregar  o  saldo  remanescente,  se  houver,  ao  devedor  fiduciante. 

b)  O  credor  fiduciário  detém  a  posse  indireta  do  bem  objeto  do  contrato. 

c)  O  credor  fiduciário  pode  requerer  a  conversão  do  pedido  de  busca  e  apreensão  em  ação  de 
depósito,  se  o  bem  alienado  fíduciariamente  não  for  encontrado,  ou  não  se  achar  na  posse 
do  devedor. 

d)  A  constituição  do  direito  real  decorrente  do  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garantia 
depende  do  registro  da  avença  no  órgão  competente. 

e)  O  direito  real  que  decorre  do  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garantia  é  a  propriedade 
fiduciária. 

5.  (FCC  —  MPE-CE  —  Promotor  de  Justiça  —  2008}  Em  relação  a  contratos  mercantis,  é  correto 
afirmar  que 

a)  por  sua  natureza,  o  mandato  mercantil  pode  ser  oneroso  ou  gratuito. 

b)  a  compra  e  venda  é  mercantil  quando  o  vendedorou  comprador  são  empresários,  podendo 
uma  das  partes  sê-lo  ou  não. 

c)  a  alienação  fiduciária  em  garantia  tem  sua  abrangência  restrita  a  bens  móveis. 
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d)  as  empresas  de  faturização,  ou  fomento  mercantil,  a  exemplo  das  instituições  financeiras, 
devem  manter  sigilo  sobre  suas  operações. 

e)  o  arrendamento  mercantil  é  a  locação  caracterizada  pela  compra  compulsória  do  bem  loca¬ 
do  ao  término  da  locação. 

6.  (EJEF — TJ-MG  —  Juiz  —  2009)  Nas  ações  referentes  a  contratos  bancários,  é  CORRETA  a  afirmação; 

a)  O  Juiz  pode  e  deve,  por  se  tratar  de  matéria  de  ordem  pública,  apreciar,  de  oficio,  toda  a 
matéria  referente  à  regularidade  do  contrato. 

b)  É  vedado  ao  julgador  conhecer,  de  ofício,  da  abusividade  das  cláusulas. 

c)  O  Juiz  só  está  autorizado  a  examinar,  de  oficio,  questões  relativas  às  condições  da  ação. 

d)  O  Juiz  deve  aplicar,  analogicamente,  as  disposições  pertinentes  às  relações  de  consumo. 

7.  (OAB  —  FGV  —  IX  Exame  Unificado  —  2011)  Primavera  do  Leste  Arrendamento  Mercantil  S.A. 
ajuizou  ação  de  reintegração  de  posse  de  bem  arrendado  à  sociedade  empresária  Vila  Bela  Distri¬ 
buidora  de  Jornais  e  Revistas  Ltda.,  em  face  do  não  pagamento  das  prestações  nos  vencimentos. 
O  contrato  de  arrendamento  mercantil  prevê  resolução  de  pleno  direito  em  caso  de  qualquer 
inadimptemento  da  arrendatária.  O  juiz  extinguiu  o  processo  sem  resolução  de  mérito  porque 

a)  no  contrato  de  arrendamento  mercantil,  ainda  que  haja  cláusula  resolutíva  expressa,  é  ne¬ 
cessária  a  notificação  prévia  do  arrendatário  para  constituí-lo  em  mora. 

b)  nos  contratos  de  arrendamento  mercantil  celebrados  entre  a  arrendadora  e  as  sociedades 
empresárias  é  vedada  a  aposição  de  cláusula  resolutiva  expressa. 

c)  a  ação  cabível  para  a  retomada  do  bem  em  poder  do  arrendatário  pela  arrendadora  é  a  ação 
de  depósito,  com  pedido  de  liminar  de  reintegração  de  posse. 

d)  como  no  contrato  de  arrendamento  mercantil  há  opção  de  compra  pela  arrendatária,  a 
propriedade  da  arrendadora  é  resolúvel,  sendo  incabível  ação  possessória. 

8.  (Juiz  Estadual  —  MA  ■—  CESPE  2012)  Assinale  a  opção  correta  acerca  dos  contratos  em  espécie. 

a)  No  contrato  de  mútuo  com  fins  econômicos,  presumem-se  devidos  juros,  os  quais,  sob  pena 
de  redução,  não  poderão  exceder  a  taxa  previamente  estipulada,  permitida  a  capitalização 
mensal,  desde  que  expressamente  pactuada  entre  as  partes. 

b)  De  acordo  com  o  estabelecido  no  Código  Civil,  quando  a  cláusula  de  irrevogabilidade  for 
condição  de  um  negócio  bilateral,  ou  tiver  sido  estipulada  no  exclusivo  interesse  do  manda¬ 
tário,  o  mandante  que  o  revogar  deverá  pagar  perdas  e  danos. 

c)  Consoante  disposição  expressa  no  Código  Civil  acerca  do  contrato  de  corretagem,  o  corretor 
funciona  como  mandatário,  obrigando-se  a  obter  para  o  mandante  um  ou  mais  negócios 
conforme  o  disposto  nas  cláusulas  do  mandato. 

d)  Segundo  a  jurisprudência  do  STJ,  descabe  ação  de  terceiro  prejudicado  ajuizada,  direta  e 
exclusivamente,  em  face  da  seguradora  do  causador  do  dano,  porque,  no  seguro  de  respon¬ 
sabilidade  civil  facultativo,  a  obrigação  da  seguradora  de  ressarcir  os  danos  sofridos  por 
terceiros  pressupõe  a  responsabilidade  civil  do  segurado,  a  qual,  de  regra,  não  poderá  ser 
reconhecida  em  demanda  em  que  este  não  haja  intervindo,  sob  pena  de  vulneração  do  de¬ 
vido  processo  legal  e  da  ampla  defesa. 

9.  (CESPE  —  TJAC  —  Juiz  —  2012)  A  respeito  das  transações  realizadas  com  cartão  de  crédito,  as¬ 
sinale  a  opção  correta. 

a)  O  banco  não  tem  legitimidade  para  figurar  no  polo  passivo  em  ação  de  prestação  de  contas 
em  que  o  titular  de  cartão  de  crédito  pleiteie  rever  cláusulas  de  contrato  firmado  com  a 
administradora  do  cartão  em  face  da  cobrança  de  encargos  excessivos,  ainda  que  evidencia¬ 
da  a  existência  de  conglomerado  de  empresas. 

b)  As  empresas  administradoras  de  cartão  de  crédito  são  consideradas  instituições  financeiras 
e,  por  essa  razão,  os  juros  remuneratórios  que  cobram  são  limitados  pela  Lei  de  Usura. 

c)  Aplica-se  a  Lei  de  Usura  às  operações  efetuadas  pelos  componentes  do  sistema  financeiro 
nacional. 

d)  Caso  o  titular  de  cartão  de  crédito  receba  mensalmente  as  respectivas  faturas,  a  lei  conside¬ 
ra  improcedente  o  ajuízamento  de  ação  com  a  finalidade  de  cobrar  da  administradora  do 
cartão  a  prestação  de  contas  dos  encargos  cobrados. 

e)  Será  infrutífera  a  ação  de  cobrança  que  vise  ao  recebimento  de  despesas  efetuadas  com  car¬ 
tão  de  crédito,  caso  o  devedor  comprove  ter  o  débito  se  originado  de  fato  fraudulento  que, 
perpetrado  por  terceiro,  caracterize  a  existência  de  fato  impeditivo  ao  direito  do  credor. 
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10.  (lESES  — TJRO  —  Tabelião  —  2012)  A  cédula  de  crédito  bancário  poderá: 

a)  Jamais  poderá  ser  protestada  por  indicação. 

b)  Ser  protestada  por  indicação,  em  qualquer  hipótese. 

c)  Ser  protestada  por  indicação  desde  que  o  credor  apresente  declaração  de  posse  da  sua  úni¬ 
ca  v!a  negociável,  inclusive  no  caso  de  protesto  parcial. 

d)  Ser  protestada  por  indicação  desde  que  o  credor  apresente  declaração  de  posse  da  sua  úni¬ 
ca  via  negociável,  exceto  no  caso  de  protesto  parcial, 

11.  (TRF  —  V  Região  —  Juiz  Federai  —  2012  —  adaptada)  Dadas  as  assertivas  abaixo,  assinale  a 
alternativa  correta. 

I.  A  cobrança  antecipada  do  valor  residual  garantido  descaracteriza  o  contrato  de  arrenda¬ 
mento  mercantil,  que  passa  a  configurar  contrato  de  compra  e  venda. 

II.  É  admitida  a  cobrança  da  comissão  de  permanência  no  período  da  inadimplência,  com  limi¬ 
te  na  taxa  do  contrato,  cumulada  somente  com  correção  monetária. 

III .  A  simples  propositura  de  ação  de  revisão  de  contrato  não  inibe  a  caracterização  da  mora  do 

IV.  O  bem  alienado  fiduciariamente  não  poderá  ser  objeto  de  penhora,  se  o  executado  fidu- 
ciante,  ao  tempo  do  pedido  de  penhora,  também  em  mora  em  relação  ao  credor  fiduciário. 

a)  Está  correta  apenas  a  assertiva  IV. 

b)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  ilt  e  iV. 

c)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  I,  II  e  III. 

d)  Estão  corretas  todas  as  assertivas. 

e)  Nenhuma  assertiva  está  correta. 

12.  (FCC  —  PGE-BA  —  Analista  de  Procuradoria  —  Área  de  Apoio  Jurídico  —  2013)  A  cédula  de 
crédito  bancário 

a)  deverá  ser  emitida,  necessariamente,  com  garantia  real  ou  fidejussória. 

b)  é  titulo  de  crédito  que  representa  ordem  de  pagamento  à  vista,  èm  favor  de  instituição  fi¬ 
nanceira  integrante  ou  não  do  Sistema  Financeiro  Nacional. 

c)  pode  conter  os  Critérios  de  atualização  monetária,  mas  não  os  juros  sobre  a  dívida. 

d)  é  título  executivo  extrajudicial  e  representa  divida  em  dinheiro,  certa,  líquida  e  exigível,  seja 
pela  soma  nela  irrdicada,  seja  pelo  saldo  devedor  demonstrado  em  planilha  de  cálculo  ou 
nos  extratos  da  conta  corrente. 

e)  em  nenhuma  hipótese  poderá  ser  emitida  em  moeda  estrangeira. 

13.  (CESPE  —  Procurador  do  BACEN  —  2013)  No  que  concerne  a  contratos  no  direito  empresarial 
e  a  títulos  de  financiamento  de  atividade  econômica,  assinale  a  opção  correta. 

a)  As  empresas  de  fomento  mercantil  não  são  instituições  financeiras,  não  sendo,  portanto, 
obrigadas  por  lei  a  manter  sigilo  sobre  suas  operações. 

b)  As  transações  com  cartão  de  crédito  só  adquirem  natureza  bancária  propriamente  dita 
quando  b  titular  parcela  o  valor  da  compra  perante  a  emissora  do  cartão,  ao  invés  de  pagá- 
-lo  totalmente  no  vencimento  mensal. 

c)  No  contrato  de  depósito  bancário,  a  instituição  financeira,  a  partir  da  celebração  do  ajuste, 
passa  a  ter  a  custódia  dos  valores,  mas  não  a  sua  titularidade. 

d)  A  aplicação  financeira  é  um  contrato  bancário  compreendido  na  categoria  das  operações  ativas. 

e)  Os  títulos  de  financiamento  não  se  enquadram  completamente  no  regime  jurídico-cambial, 
principalmente  em  virtude  do  princípio  da  cedularidade. 

14.  (CESPE  —  Juiz  Federal  —  1*  Região  —  2013/2014)  A  respeito  do  SFH,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Tratando-se  de  contratos  vinculados  ao  SFH,  é  licita  a  capitalização  anual  de  juros. 

'  b)  Osjurosremuneratõrios  previstos  em  contratos  vinculados  ao  SFH  estão  limitados  a  10%  ao  ano. 

c)  Para  a  execução  hipotecária  de  crédito  vinculado  ao  SFH,  é  suficiente  que  a  respectiva  peti¬ 
ção  inicial  esteja  instruída  com  um  aviso  de  cobrança. 

d)  Em  se  tratando  de  contratos  vinculados  ao  SFH,  a  correção  monetária  incide  após  a  amorti¬ 
zação  do  saldo  devedor  pelo  pagamento  da  prestação. 

e)  É  lícita  a  utilização,  nos  contratos  vinculados  ao  SFH,  da  taxa  referencial  para  correção  do  sal¬ 
do  devedor,  desde  que  no  contrato  esteja  prevista  correção  pelo  índice  aplicável  à  poupança. 

15.  (TJM6  —  Juiz  —  2014)  Assinale  a  alternativa  INCORRETA. 
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a)  A  faculdade  que  tem  o  arrendatário  de  adquirir  ou  não  o  bem  arrendado  ao  final  do  arren¬ 
damento  é  da  própria  essência  do  contrato  de  leasing.  Desta  forma,  caso  ele  não  opte  pela 
aquisição  do  bem  deverá  devolvê-lo,  encerrando  o  contrato,  sendo-lhe  vedado  prorrogar  o 
arrendamento  por  outro  periodo. 

b)  Conforme  jurisprudência  dominante,  o  crédito  garantido  por  cessão  fiduciária  não  se  sub¬ 

mete  ao  processo  de  recuperação  judicial,  uma  vez  que  possui  a  mesma  natureza  da  proprie¬ 
dade  fiduciária,  podendo  o  credor  valer-se  da  chamada  “trava  bancária".  ' 

c)  O  prazo  prescricíonal  para  o  exercido  da  pretensão  de  dissolução  parcial  de  sociedade  limi¬ 
tada,  quando  não  regida  pelas  normas  da  sociedade  anônima,  é  o  geral,  ou  seja,  de  dez 
anos,  nos  termos  do  artigo  205  do  Código  Civil. 

d)  O  aval  posterior  ao  vencimento  do  título  produz  os  mesmos  efeitos  daquele  anteriormente  dado. 

16.  (TJDF  —  Tabelião  —  Remoção  —  2014)  Tendo  em  vista  os  contratos  empresariais,  a  concentra¬ 
ção  empresarial  e  os  títulos  emitidos  pelos  empresários,  assinale  a  opção  correta. 

a)  A  emissão  de  cartões  de  crédito  deve  ser  feita  obrigatoriamente  por  instituição  financeira 
de  natureza  bancária,  por  haver  sempre  um  contrato  de  abertura  de  crédito  bancário  que 
suporta  os  pagamentos  que  o  titular  do  cartão  faz  aos  comerciantes  até  que  ocorra  o  paga¬ 
mento  da  fatura. 

b)  O  credor  de  uma  obrigação  protegida  por  alienação  fiduciária  em  garantia,  assim  como  o 
credor  hipotecário,  permanece  dependente  da  venda  do  bem  dado  em  garantia  em  hasta 
pública  para  ver  seu  crédito  satisfeito. 

c)  De  acordo  com  o  entendimento  do  STJ,  o  arquivamento  do  contrato  de  alienação  fiduciária 
em  garantia  no  registro  de  títulos  e  documentos  competente  é  suficiente  para  que  o  ônus 
seja  oposto  pelo  credor  ao  terceiro  de  boa-fé  adquirente  do  veiculo  alienado. 

d)  Os  atos  destinados  á  dominação  de  um  mercado  relevante  de  bens  ou  serviços  constituem 
infração  à  ordem  econômica,  exceto  nos  casos  em  que  a  predominância  do  agente  económi¬ 
co  no  mercado  resultar  de  sua  maior  eficiência  em  relação  à  concorrência. 

e)  No  contrato  de  franquia,  o  franqueador  não  pode  impor  condições  para  a  realização  da 
atividade  do  franqueado,  sob  pena  de  descaracterizar  o  contrato,  que  se  funda  na  indepen¬ 
dência  do  franqueado  em  relação  ao  franqueador. 

17.  (TJDF — Tabelião  —  Remoção  —  2014)  Assinale  a  opção  correta  com  base  em  contratos  bancá¬ 
rios  e  títulos  de  crédito. 

a)  O  processo  de  anulação  de  letra  de  câmbio  visa  proteger  o  sacador  contra  eventual  respon¬ 
sabilização  por  adulterações  que  tenham  sido  realizadas  no  título. 

b)  A  cédula  de  crédito  bancário  é  titulo  de  crédito  emitido  pelo  estabelecimento  bancário  e 
representa  promessa  de  pagamento  em  dinheiro,  decorrente  de  operação  de  crédito,  de 
qualquer  modalidade. 

c)  É  característica  do  desconto  bancário  a  ausência  de  responsabilidade  do  descontário,  ou 
mutuário,  pela  solvabilidade  do  devedor  principal  do  título  descontado. 

d)  O  STJ  tem  jurisprudência  consolidada  no  sentido  de  que,  dadas  as  características  e  a  nature¬ 
za  do  contrato  de  mandato,  não  é  possível  responsabilizar  a  instituição  financeira  que  leva 
a  protesto  um  título  com  vício  formal  recebido  por  endosso-mandato. 

e)  O  endosso  da  Letra  de  Arrendamento  Mercantil,  emitida  por  sociedades  de  arrendamento 
mercantil,  não  cria  para  o  endossante  responsabiiídade  pelo  pagamento  do  título,  salvo 
estipulação  em  contrário, 

18.  (TJCE  —  Juiz  —  2014)  Nos  Contratos  de  financiamento,  por  instituição  financeira,  com  aliena¬ 
ção  fiduciária  em  garantia  de  bem  móvel,  não  sendo  paga  a  dívida,  o  credor 

a)  poderá  promover  ação  de  busca  e  apreensão  do  bem,  independentemente  de  notificação 
prévia  do  devedor  ou  de  protesto  do  título,  porque  a  mora  se  configura  pela  falta  de  paga¬ 
mento  no  respectivo  termo. 

b)  poderá  promover  ação  de  busca  e  apreensão  do  bem,  que  terá  de  ser  vendido  judícialmente 
para  satisfação  de  seu  crédito. 

c)  poderá  promover  ação  de  busca  e  apreensão  do  bem  e  deverá  vendê-lo  para  satisfazer  seu 
crédito. 

d)  só  poderá  cobrar  a  dívida,  porque,  desde  a  edição  da  súmula  vincuiante  n°  25  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  não  poderá  ocorrer  a  prisão  do  fiduciante,  que  é  considerado  depositário, 
se  o  bem  não  for  encontrado. 
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e)  poderá  promover  ação  de  busca  e  apreensão  do  bem  alienado  e,  alternativamente,  vendê- 
-lo  para  satisfazer  seu  crédito  ou  consolidar  definitivamente  o  domínio  em  seu  patrimônio, 
a  título  de  pagamento. 

19.  (TJSP  —  Tabelião  —  Provimento  —  2014)  Assinale  a  alternativa  correta. 

a)  O  Código  Civil  admite  o  pacto  comissórío  que  autoriza  o  proprietário  fiduciário  a  ficar  defi¬ 
nitivamente  com  a  coisa  alienada  em  garantia,  se  a  dívida  não  for  paga  no  vencimento. 

b)  Com  a  constituição  da  propriedade  fiduciária,  dá-se  o  desdobramento  da  posse,  tornando- 
-se  o  fiduciário  possuidor  direto  e  o  fiduciante  possuidor  indireto  da  coisa  móvel  ou  imóvel. 

c)  Constítuí-se  a  propriedade  fiduciária  da  coisa  móvel  infungível  com  o  registro  do  contrato, 
celebrado  por  instrumento  público  ou  particular,  que  lhe  serve  de  título,  no  Registro  de 
Títulos  e  Documentos  do  domicílio  do  devedor,  ou,  em  se  tratando  de  veículos,  na  reparti¬ 
ção  competente  para  o  licenciamento,  fazendo-se  a  anotação  no  certificado  de  registro. 

d)  O  contrato  de  alienação  fiduciária  de  coisa  imóvel  deve  ser  celebrado  somente  por  escritura 
pública  para  viabilizar  o  registro  perante  o  Cartório  de  Registro  de  Imóveis,  uma  vez  que  ocor¬ 
re  a  transferência  da  propriedade  resolúvel  como  forma  de  garantia  ao  credor  fiduciário. 

20.  (FGV  —  OAB  —  XIV  Exame  Unificado  —  2014)  O  fornecimento  de  serviços  e  de  produtos  é 
atividade  desenvolvida  nas  mais  diversas  modalidades,  como  ocorre  nos  serviços  de  crédito  e  fi¬ 
nanciamento,  regidos  pela  norma  especial  consumerista,  que  atribuiu  disciplina  especifica  para  a 
temática.  A  respeito  do  crédito  ao  consumidor,  nos  estritos  termos  do  Código  de  Defesa  do  Con¬ 
sumidor,  assinale  a  opção  correta. 

a)  A  informação  prévia  ao  consumidor,  a  respeito  de  taxa  efetiva  de  juros,  é  obrigatória,  facul¬ 
tando-se  a  discriminação  dos  acréscimos  legais,  como  os  tributos  e  taxas  de  expediente. 

b)  A  liquidação  antecipada  do  débito  financiado  comporta  a  devolução  ou  a  redução  propor¬ 
cional  de  encargos,  mas  só  terá  cabimento  se  assim  optar  o  consumidor  no  momento  da 
contratação  do  serviço. 

c)  As  informações  sobre  o  preço  e  a  apresentação  do  serviço  de  créd  ito  devem  ser,  obrigatoria¬ 
mente,  apresentadas  em  moeda  corrente  nacional. 

d)  A  pena  moratória  decorrente  do  inadimplemento  da  obrigação  deve  respeitar  teto  do  valor 
da  prestação  inadimplida,  não  se  podendo  exigir  do  consumidor  que  suporte  cumulativa¬ 
mente  a  incidência  dos  juros  de  mora. 

21.  (CESPE  —  TJDFT  — Juiz  de  Direito  Substituto  —  2015)  Maria  adquiriu  um  carro  em  determina¬ 
da  concessionária,  por  meio  de  contrato  de  mútuo  bancário  com  instituição  financeira.  Conforme 
estabelecido  no  contrato,  o  carro  foi  dado  em  garantia  por  alienação  fiduciária.  Após  sucessivos 

atrasos  no  pagamento  das  prestações,  o  banco  ajuizou  ação  para  a  retomada  do  automóvel,  com 
pedido  liminar  de  busca  e  apreensão  do  bem  que,  no  entanto,  não  foi  localizado.  Em  face  dessa 
situação  hipotética,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Maria  passou  a  ser  considerada  proprietária  fiduciária  do  carro  no  momento  da  assinatura 
do  contrato,  independentemente  do  registro  desse  instrumento  na  repartição  competente 
para  o  licenciamento. 

b)  Por  ter  ingressado  judicialmente  com  ação  cautelar  de  busca  e  apreensão  do  bem  alienado 
fiduciariamente,  o  banco  deverá  ajuizar  ação  principal  no  prazo  máximo  de  trinta  dias. 

c)  Maria  poderá  se  valer  do  instrumento  da  purga  da  mora,  efetivando  o  depósito  das  parcelas 
em  aberto,  mais  juros  moratórios,  correção  monetária  e  honorários  advocatícios,  o  que  en¬ 
sejará  a  revogação  da  liminar. 

d)  Como  o  bem  não  foi  localizado,  o  credor  poderá  postular  Judícialmente  a  conversão  do  pe¬ 
dido  de  busca  e  apreensão  em  ação  de  depósito. 

e)  Na  situação  em  apreço,  o  contrato  de  alienação  fiduciária  configura  um  contrato  melo  de 
garantia  de  cumprimento  do  contrato  de  mútuo  bancário. 

22.  (TRF  —  4‘  Região  —  Juiz  Federai  Substituto  —  2016)  Dadas  as  assertivas  abaixo,  assinale  a 
alternativa  correta. 

A  propósito  dos  contratos  empresariais: 

I.  Nos  contratos  de  alienação  fiduciária  em  garantiafirmados  na  vigência  da  Lei  n.  10.931/2004, 
compete  ao  devedor,  no  prazo  de  5  (cinco)  dias  após  a  execução  da  liminar  na  ação  de  busca 
e  apreensão,  pagar  a  integralidade  da  dívida  —  entendida  esta  como  os  valores  apresenta- 


700  Direito  Empresarial  Esquematizado" 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


.  dos  e  comprovados  pelo  credor  na  inicial  — ,  sob  pena  de  consolidação  da  propriedade  do 
bem  móvel  objeto  de  alienação  fiduciária. 

II.  Nas  ações  de  reintegração  de  posse  motivadas  por  inadimplemento  de  arrendamento  mer¬ 
cantil  financeiro,  quando  o  produto  da  soma  do  "valor  residual  garantido"  quitado  com  o 
valor  da  venda  do  bem  for  maior  que  o  total  pactuado  como  "valor  residual  garantido"  na 
contratação,  será  direito  do  arrendatário  receber  a  diferença,  cabendo,  porém,  se  estipula¬ 
do  no  contrato,  o  prévio  desconto  de  outras  despesas  ou  encargos  contratuais. 

III.  A  cobrança  antecipada  do  "valor  residual  garantiâo"  descaracteriza  o  contrato  de  arrenda¬ 
mento  mercantil. 

IV.  Constitui  prática  comercial  abusiva  o  envio  de  cartão  de  crédito  sem  prévia  e  expressa  soli¬ 
citação  do  consumidor,  configurando-se  ato  ilícito  indenizável  e  sujeito  à  aplicação  de  multa 
administrativa. 

a)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  I,  II  e  IIL 

b)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  I,  it  e  IV. 

c)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  I,  iil  e  IV. 

d)  Estão  corretas  apenas  as  assertivas  II,  III  e  IV. 

e)  Estão  corretas  todas  as  assertivas. 

»  GABARITO  m 


1.  "e".  Revise-se  o  estudo  nos  itens  17. 1  e  17.2. 


Z.  "d".  Incorreta,  pois  a  contrariar  a  orientação  consolidada  por  meio  do  enunciado  da  Súmula 
283,  do  STJ. _ 

3.  "d".  Rememore-se  o  quanto  estudado  no  item  17.12.2  anteriormente.  Tratando-se  de  aliena¬ 
ção  fiduciária,  há  regimes  jurídicos  concorrentes:  no  Código  Civil,  na  Lei  de  Mercado  de  Capitais 
(Lei  n.  4.728/65)  e  na  Lei  n.  9.514/97,  sendo  que  a  Lei  n.  10.931/2004  ampliou  o  objeto  dos  con¬ 
tratos  de  alienação  fiduciária  no  âmbito  do  mercado  financeiro,  ao  acrescentar  que  a  garantia 
de  tais  contratos,  além  de  bens  móveis,  poderá  salvaguardar  créditos  fiscais  e  pVevidenciários 
(art.  66-8):  "O  contrato  de  alienação  fiduciária  celebrado  no  âmbito  do  mercado  financeiro  e  de 
capitais,  bem  como  em  garantia  de  créditos  fiscais  e  previdenciários  (...)". 

4.  "a".  Incorreta,  porque  a  contrariar  a  literalidade  do  §  2°,  do  art.  2°,  do  Decreto-lei  n.  911/69:  "No 
caso  de  inadimplemento  ou  mora  nas  obrigações  contratuais  garantidas  mediante  alienação 
fiduciária,  opropri  etário  fiduciárioou  credorpoderá  vendera  coisaa  terceiros,  Independentemente 
de  leitão,  hasta  pública,  avaliação  prévia  ou  qualquer  outra  medida  judicial  ou  extrajudicial, 
salvo  disposição  expressa  em  contrário  prevista  no  contrato,  devendo  aplicar  o  preço  da  venda  no 
pagamento  de  seu  crédito  e  das  despesas  decorrentes  e  entregar  ao  devedor  o  saldo  apurado,  se 

5.  "d".  Nesse  sentido,  o  inc.  V,  do  art.  9°,  c/c  inc.  V,  do  art.  10,  ambos  da  Lei  de  Combate  à  "La- 

vagem  de  Dinheiro"  (Lei  n.  9.613/98). _ 

6.  "b",  nos  termos  da  Súmula  381,  do  STJ. 

7.  "a",  nos  termos  do  enunciado  da  Súmula  369,  do  STJ. 

8.  "d".  Nesse  sentido,  vide  inteiro  teor  do  caso  julgado  com  base  na  Lei  dos  Recursos  Repetitivos 

no  REsp  962.230,  DJe  24/04/2012. _ 

9.  "e".  Regra  processual,  nos  termos  do  art.  333,  inc.  II,  do  CPC. 

10.  "c",  nos  termos  do  art.  41,  da  Lei  n.  10.931/2004:  "A  Cédula  de  Crédito  Bancário  poderá  ser 
protestada  por  indicação,  desde  que  o  credor  apresente  declaração  de  posse  da  sua  única  via 
negociável,  inclusive  no  caso  de  protesto  parcial", 

11.  "b".  itens  I  e  II  incorretos,  por  contrariarem,  respectivamente,  a  orientação  consolidada  nas 
Súmuias  30  e  293,  do  STJ,  respectivamente,  pela  inacumulaçâo  da  comissão  de  permanência  com 
a  correção  monetária,  bem  como  peia  não  descaracterizaçâo  do  arrendamento  mercantil.  Itens  tll 
e  IV  corretos,  porque  coincidentes  com  a  jurisprudência  do  STJ  (Súmuia  380  e  REsp  916.782/MG). 
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12.  "d",  nos  termos  do  art.  28,  da  Lei  n.  10.931/2004:  "A  Cédula  de  Crédito  Bancário  é  título  executi¬ 
vo  extrajudicial  e  representa  dívida  em  dinheiro,  certa,  líquida  e  exigível,  seja  pela  soma  nela  indita- 

I  da,  seja  pelo  saldo  devedor  demonstrado  em  planilha  de  cálculo,  ou  nos  extratos  da  conta  corrente". 

13.  "e".  Revise-se  o  item  J  1.1.5.10  estudado  anteriormente.  _ 

14.  “e".  Tratando-se  de  Contrato  de  Financiamento  vinculado  ao  Sistema  Financeiro  de  Habita¬ 
ção.  eventual  execução  hipotecária  deverá  ser  precedida  da  reguiar  notificação  do  mutuário- 
-de|/edor  (DL  70/66,  art.  31,  S  1°).  Não  há  limitação  dos  juros  remuneratórios  (Súmula  422,  do 
STJ).  A  capitalização  seria  vedada  em  qualquer  periodicidade  (Lei  dos  Recursos  Repetitivos,  tese 
no  REsp  1.070.297,  DJe  18/09/2009).  A  correção  monetária  incide  ANTES  da  amortização  (Súmula 
450,  do  STJ).  Se  o  índice  de  atualização  pactuado  foi  o  da  poupança,  possivel  a  atualização  do 
saldo  devedor  pela  taxa  referencial  (Súmula  454,  do  STJ). 

15.  "a".  Incorreta.  Ao  final  do  contrato  de  arrendamento,  possível  ao  arrendante  adquirir,  de¬ 
volver  ou  renovar  o  arrendamento,  conforme  se  estudou  no  item  17.11.3  supra. 

16.  "d",  diante  do  disposto  no  S  1°  do  art.  36.  da  Lei  n.  12.529/2011:  "Art.  36.  Constituem  infra¬ 

ção  da  ordem  econômica,  independentemente  de  culpa,  os  atos  sob  qualquer  forma  manifesta¬ 
dos,  que  tenham  por  objeto  ou  possam  produzir  os  seguintes. efeitos,  ainda  que  não  sejam  al¬ 
cançados:  (...)  II  —  dominar  mercado  relevante  de  bens  ou  serviços;  §  1°  A  conquista  de  mercado 
resultante  de  processo  natural  fundado  na  maior  eficiência  de  agente  econômico  em  relação  a 
seus  competidores  não  caracteriza  o  ilícito  previsto  no  inciso  II  do  capuf  deste  artigo”. _ 

17.  "e“,  nos  termos  do  art.  914,  do  CC;  "Ressalvada  cláusula  expressa  em  contrário,  constante  do 
endosso,  não  responde  o  endossante  pelo  cumprimento  da  prestação  constante  do  título". 

18.  “C"  (art.  2°,  §  2°,  do  DL  91 1/69). _ _ 

19.  "c".  Reprodução  literal  do  disposto  no  §  1°,  do  art  1.361,  do  CC;  "Constitui-se  a  propriedade 
fiduciária  com  o  registro  do  contrato,  celebrado  por  instrumento  público  ou  particular,  que  lhe 
serve  de  título,  no  Registro  de  Títulos  e  Documentos  do  domicílio  do  devedor,  ou,  em  se  tratan- 

I  do  de  veículos,  ná  repartição  competente  para  o  licenciamento,  fazendo-se  a  anotação  no  cer- 
tificado  dè  registro".  _ 

20.  "c".  Fundamento:  art.  52,  inc.  I,  da  Lei  n.  8.078/90. _ 

21.  "e".  O  contrato  de  alienação  fiduciária  instrumentaliza  ou  constitui-se  na  garantia  do  con¬ 
trato  de  mútuo  bancário.  Releia-se  o  quanto  estudado  no  item  17.12.1.  As  demais  alternativas 
estão  incorretas,  porque  emí  desacordo  com  o  texto  legal.  Confronte-se  o  que  nelas  foi  consig- 

I  nado,  respectivamente,  com  os  seguintes  dispositivos  legais:  art.  66,  caput,  da  Lei  n.  4.728/65; 

§  8»,  do  art.  3°;  §  2°,  do  art.  3°,  e  art.  4°,  todos  do  DL  911/69. _ _ 

22.  "b",  até  por  exclusão.  As  demais  alíneas  trouxeram  como  alternativa  correta  o  item  III,  que 
I  contraria  o  enunciado  da  Súmula  n.  293  do  STJ.  Assim,  importante  o  estudo  dos  precedentes 

que  redundarem  nos  enunciados  das  Súmulas  de  tribunais  superiores,  ressaltando-se  na  mesma 
questão  (item  II)  a  transcrição  do  enunciado  da  Súmula  n.  564  do  STJ,  editada  em  fevereiro  de 
2016.  _  _ 


CONTRATO  DE  SHOPPING  CENTER 


■  18.1.  INTRODUÇÃO 

“Este  texto  desenvolve  uma  análise  crítica  do  shopping  center  como  espaço  urbano 
privado  que  se  traveste  de  público  e  alia  estrategicamente  a  oferta  e  o  consumo  de 
mercadorias  com  a  de  lazer.  Por  ter  a  característica  de  ser  o  centro  de  compras  e  de 
lazer,  denomino  esse  espaço  de  shopping  center  híbrido. 

O  shopping  center  é  entendido  “como  um  importante  fenômeno  da  sociedade  capitalis¬ 
ta  mundializada”  que  tem  a  pretensão  de  configurar-se  como  uma  nova  cidade,  mais 
limpa,  bonita,  seguia  e  prática  do  que  a  cidade  real.  Assim,  torna-se  ura  espaço  privilegiado 
direcionado  a  algumas  parcelas  da  população  que  se  sentem  à  vontade  para  frequentá-lo.” 

Da  leitura  de  parte  do  resumo  da  tese  de  doutorado  de  Valquíria  Padilha',  perce¬ 
be-se  o  shopping  center  como  fenômeno  sociológico,  mas  também  como  um  cata¬ 
lisador  de  vários  empreendimentos,  estrategicamente  distribuídos  para  incremen¬ 
tar  a  atividade  empresarial,  disponibilizando  em  um  mesmo  espaço  bens  e  serviços 
variados.  Como  templo  do  consumo,  ele  organiza-se  como  indústria  do  varejo  e  do 
lazer  urbano,  fenômeno  comum  nas  cidades  brasileiras. 

Por  isso  mesmo,  o  contrato  que  regula  os  direitos  e  as  obrigações  do  administrador 
do  espaço  coletivo  (a  abrigar  várias  lojas  reunidas)  e  dos  parceiros  empresariais  (lojas- 
-âncora  e  os  empreendimentos-satélite)  reclama  mínima  regulamentação  legal. 

E,  nesse  sentido,  a  proposta  do  PLS  487/2013  (proposta  legislativa  do  Senado 
Federal  que  poderá  vir  a  tomar-se  o  novo  Código  Comercial).  Em  seus  arts.  561-564, 
a  referida  proposta  positivou  normas  básicas  a  respeito  do  fenômeno  shopping 
center,  validando  a  dinâmica  das  relações  interempresariais  e  a  autorregulação  desse 
importante  setor  de  produção  de  bens,  serviços  e  lazer. 

Diz  o  art.  561,  do  PLS  487/2013;  “é  o  complexo  empresarial  em  que  se  oferecem 
aos  consumidores  produtos  e  serviços  conforme  o  plano  de  distribuição  racional  or¬ 
ganizado  pelo  seu  empreendedor”. 

O  espaço  físico  do  shopping  center  (sua  localização  geográfica  e  as  dimensões 
do  empreendimento)  bem  como  sua  organização  interna  (limitando  a  autonomia 


Tese  intitulada  “Shopping  Center:  a  catedral  das  mercadorias  e  do  lazer  leificado”.  Unicamp,  2003. 
Disponível  em:  <http://www.bibliotecadigital.unicamp,br/documenty?cocle=vtls000305033&fd=y>. 
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dos  lojistas  no  que  diz  respeito  ao  ponto  empresarial)  correspondem  às  caracterís¬ 
ticas  principais  desse  tipo  de  contrato  empresarial. 

■  18.2.  CLASSIFICAÇÃO  DO  SHOPPING  CÊNTER  PELA  ÁREA  BRUTA  LOCÁVEL 

A  Associação  Brasileira  de  Shopping  Centers  —  ABRASCE  classifica  o  gêne¬ 
ro  shopping  center  pela  área  bruta  locável  (ABL)  do  complexo  de  lojas  e  serviços, 
nos  termos  da  tabela^  seguinte. 


■  18.3.  NOÇÃO  DE  TENANTMIX 

A  concentração  e  a  combinação  do  acesso  de  produtos  e  serviços  de  vários 
setores  correspondem  ao  tenant  mix  do  shopping  center  —  grupos  de  interesses 
diversificados  que  se  revelam  integrados  para  atrair  os  consumidores.' O  padrão  de 
distribuição  dos  lojistas  visualiza-se  pelo  espaço  ocupado,  destacando-se: 

S  as  lojas-âncora  (a  ocuparem  espaço  igual  ou  superior  a  1.000  m^),  sendo 
exemplos  a  loja  de  departamentos,  o  hipermercado,  o  supermercado,  a  loja  de 
construção  e  decoração  e  a  de  eletrodomésticos  e  eletroeletrônicos,  sociedades 
empresárias  relativamente  consolidadas  no  mercado,  com  marcas  bem  conheci¬ 
das;  de  acordo  com  a  ABRASCE,  a  ocupar  um  espaço  maior. 

@  asmegatojas,  com  objetos  sociais  variáveis:  vestuário;  eletrodomésticos  e  ele¬ 
troeletrônicos;  móveis/decoração/cama,  mesa  e  banho;  papelaria/informática/ 
material  de  escritório;  artigos  esportivos;  livraria  e  brinquedos. 

EI  lojas  menores  ou  lojas-satélite,  também  a  explorar  objetos  sociais  diversifi¬ 
cados:  vestuário;  calçados;  artigos  do  lar;  artigos  diversos;  óptica;  perfumaria  e 
cosméticos;  joias,  relojoaria,  bijuterias  e  alimentação. 

@  grupo  intitulado  conveniência  e  serviços:  vinhos;  delicatéssen  {queíjos/frios/ 
iaticmios/bebidas);  alimentos  especiais  (congelados/dietéticos/naturais);  farmá¬ 
cia/drogaria/farmácias  especiais  (homeopatia/manipulação/vitaminas);  armari¬ 
nho;  tabacaria;  jornaleiro;  florista;  bazar;  serviços  financeiros  (banco/fínancei- 


A  referida  tabela  trata  de  reprodução  da  classificação  da  ABRASCE  no  portal  da  entidade:  <http:// 
www.portaldoshopping.com.br/numeros-do-setor/definicoes-e-convencoes>. 
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ra);  correio;  cabeleireiro,  clínicas  de  estética  e  podologia;  foto/revelação; 
universidades,  educação/ensino;  serviços  médicos  (clínicasAaboratórios);  lotéri- 
ca;  agência  de  viagens;  lavanderia;  chaveiro;  consertos;  massagem  express\  cen¬ 
tro  de  convenções/salas  de  convenções;  hotel;  lan  houses;  serviços  públicos/po¬ 
liciais;  postos  de  combustíveis;  tatuagem/píercing;  pet  shop. 

0  grsipo  lazer;  cinemas;  teatro;  casa  de  shows;  diversões  (parques/virfeo  games)', 
boliche;  bingo;  outros  (museu,  espaço  cultural). 


Esquematicamente; 


■  18.4.  CARACTERÍSTICAS 

O  Contrato  de  Shopping  Center  diante  do  entrelaçamento  dos  objetos  sociais  do 
mix  de  lojas  referenciado  é  contrato  coligado,  porque  a  estrutura  de  apoio  que  o 
empreendedor  organiza  com  estacionamento,  segurança,  paisagismo,  climatização, 
limpeza,  estacionamento,  padrão  de  qualidade,  mobiliário,  publicidade  e  marketing 
favorece  uma  carteira  dp  clientes  comum,  consumidores  potenciais,  frequentadores 
do  shopping  em  razão  de  produtos  específicos,  serviços  ou  lazer.  Esse  intangível 
comum  seria  uma  cláusula  acessória  implícita  a  atrair  todos  os  lojistas  constituídos 
do  mix  empresarial.  Como  nos  socorre,  mais  uma  vez,  Carlos  Roberto  Gonçalves, 
“Contratos  coligados  são,  pois,  os  que,  embora  distintos,  estão  ligados  por  uma 
cláusula  acessória,  implícita  ou  explícita  (...)  são  os  que  se  encontram  ligados  por 
um  nexo  funcional”^. 

O  Contrato  de  Shopping  Center  é  contrato  oneroso  e  bilateral,  posto  que  entre 
0  empreendedor/administrador  e  cada  lojista  de  per  si  se  estabelece  um  “contrato  de 
cessão  de  uso  ou  contrato  de  locação”*,  sendo  que,  da  leitura  do  art.  562,  do  PLS 
487/2013,  inferem-se  tais  características;  “Pelo  contrato  de  Shopping  Center,  o  em¬ 
preendedor  cede  onerosamente  a  outro  empresário  o  direito  temporário  de  uso 
de  loja  ou  espaço  determinado  do  complexo  empresarial,  para  a  exploração  de 
atividade  empresarial  especificada  no  instrumento  contratual”. 


’  Direito  civil  1  esquematizado,  p.  751. 

*  Assim  salienta  Rodrigo  Barcellos,  O  contrato  de  shopping  center  e  os  contratos  atípicos  interem- 
presariais,  p.  97. 
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Trata-se  de  uma  locação  especial,  pois  jungida  a  um  condomínio  empresarial, 
na  qual  se  destaca  também  um  aluguel  percentual,  incidente  sobre  o  faturamento 
do  lojista.  Tal  aluguel  percentual  corresponderá  à  remuneração  devida  ao  adminis¬ 
trador.  Dessa  aproximação  econômica  no  que  diz  respeito  aos  resultados  positivos  do 
empreendimento,  dessa  partilha  obrigatória,  deriva  para  o  administrador  o  direito  de 
fiscalização'  do  faturamento  dos  lojistas,  ao  passo  que  estes,  por  sua  vez,  poderão 
requerer  a  devida  prestação  de  contas  das  despesas  gerenciadas  pelo  administrador, 
principalmente  quando  extraordinárias,  sendo  que  deverão  ser  estimadas  e  justifica¬ 
das  por  meio  de  orçamento  a  ser  disponibilizado  aos  condóminos-lojistas  (art.  54,  § 
2°,  da  Lei  n.  8.245/91). 

Ê  claro  que  a  fiscalização  do  empreendedor/administrador  sobre  o  faturamento 
do  lojista  deve  ser  exercida  de  forma  comedida,  pois  o  que  se  espera  é  que  haja  coo¬ 
peração  entre  lojistas  e  empreendedor/administrador.  Afinal,  o  sucesso  do  em¬ 
preendimento  particular  (objeto  social  desenvolvido  pelo  lojista),  indiretamente,  po¬ 
derá  incrementar  a  remuneração  devida  ao  administrador,  que,  por  sua  vez,  terá 
condições  materiais  de  reinvestir  ou  providenciar  melhorias  nos  serviços  já  experi¬ 
mentados  por  todos  os  lojistas  ou  era  estratégias  capazes'  de  cativar  a  carteira  de 
clientes  comum.  Por  isso  mesmo,  deve-se  preservar  a  autonomia  do  lojista,  mas  a 
cláusula  de  fiscalização  tem  seu  lugar  ou  sua  essência  na  perspectiva  de  um  círculo 
virtuoso.  Leia-se,  nesse  sentido,  o  Enunciado  30,  da  I  Jornada  de  Direito  de  Empresa, 
do  CJF:  “Nos  contratos  de  shopping  center,  a  cláusula  de  fiscalização  das  contas 
do  lojista  é  justificada  desde  que  as  medidas  fiscalizatórias  não  causem  embara¬ 
ços  à  atividade  do  lojista”.  Ao  dispor  a  Lei  de  Locações  sobre  as  relações  entre  lojis¬ 
tas  e  empreendedores/administradores,  garantiu-lhes  ampla  autonomia,  ainda  que 
as  normas  procedimentais,  em  caso  da  institucionalização  de  eventuais  conflitos  — 
procedimentos  judiciais  —  sejam  as  da  Lei  n.  8.245/9f ,  em  que  o  próprio  direito  à 
ação  renovatória  da  locação  deve  se  submeter  às  regras  do  contrato-  Nesse  sentido, 
não  houve  regulação  suficiente  do  Contrato  de  Shopping  Center  na  Lei  de  Locações, 
para  que  tal  contrato  pudesse  ser  classificado  como  contrato  típico.  É,  por  essa  análise, 
contrato  atípico,  porque  “são  os  que  resultam  de  um  acordo  de  vontades,  não  tendo, 
porém,  as  suas  características  e  requisitos  definidos  e  regulados  na  lei”®. 

O  Contrato  de  Shopping  Center  é  personalíssimo  ou  intuitu  personae,  porque 
celebrado  em  atenção  às  qualidades  especiais  de  cada  um  dos  lojistas,  notadamente  o 
porte  dos  empreendimentos  particulares,  a  consolidação  de  suas  marcas  e  os  ob¬ 
jetos  sociais  desenvolvidos,  a  permitir,  inclusive,  uma  classificação  orientada  ao  mix 
(distribuição  racional  do  espaço  físico  correspondente  ao  shopping  center):  lojas-ânco¬ 
ra,  megalojas,  lojas-satélite,  de  serviços  ou  de  lazer,  conforme  estudado  no  item  18.3. 

■'  A  leitura  do  art.  563,  do  PLS,  corrobora  tal  entendimento,  pois  a  cessão  do  uso  temporário  de  loja 
localizada  em  shopping  center  será  gênero,  ainda  que  se  operacionalize  por  meio  de  uma  locação; 
“A  cessão  temporária  de  uso  de  loja  ou  espaço  em  Shopping  Center  também  pode  ser  contratada 
por  meio  de  locação”. 

"  Assim  ensina  Carlos  Roberto  Gonçalves,  Direito  civil  I  esquematizado,  p.  750. 
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O  Contrato  de  Shopping  Center  é  de  execução  contínuada.  E  assim  é  diante  das 
contraprestações  periódicas  de  ambas  as  partes.  A  propósito,  o  dinamismo  inerente 
à  atividade  empresarial  (uma  de  suas  características  gerais)  especifica-se  no  con¬ 
trato  em  análise  por  meio  da  possibilidade  de  transferência  do  estabelecimento  em¬ 
presarial  para  espaço  diferente  do  que  lhe  foi  originariamente  reservado,  ainda  que  a 
modificação  do  ponto  empresarial  ocorra  internamente,  isto  é,  dentro  do  espaço  do 
shopping.  Leia-se  tal  possibilidade  no  §  3“,  do  art.  562,  do  PLS  487/2013:  “Mesmo 
durante  a  vigência  do  contrato,  o  empreendedor  pode,  quando  necessário  ou  conve- 
niente  ao  seu  plano  de  distribuição  racional,  transferir  a  cessão  objeto  de  contra¬ 
to  de  Shopping  Center  para  espaço  diverso  do  mesmo  complexo  empresarial,  asse¬ 
gurada  a  plena  equivalência  de  potencial  de  negócios  ou  a  justa  compensação 
financeira,  além  do  ressarcimento  das  despesas  incorridas  em  razão  da  mudança, 
definidas  de  comum  acordo”.  É  direito-dever  do  administrador/empreendedor  a  rea¬ 
valiação  do  mix,  a  impor  eventuais  modificações  na  distribuição  das  lojas,  sem¬ 
pre  no  interesse  de  todos  os  lojistas.  Por  segurança  jurídica,  as  cláusulas  sensíveis 
do  Contrato  de  Shopping  Center  impõem  sua  instrumentalização  por  meio  de  docu¬ 
mento  escrita  Rodrigo  Barcellos  salienta  que,  ao  contrato  escrito  de  cessão  de  uso 
da  loja  entre  administrador/empreendedor  e  a  cada  lojista,  agrega-se  um  regulamento 
interno  comum,  “geralmente  exteriorizado  em  escritura  pública”’.  Por  isso,  explica 
que  a  “escritura  das  normas  gerais  e  o  regulamento  interno  são  espécies  de  contrato 
normativa  nos  quais  o  empreendedor  define  as  normas  que  deverão  ser  obedecidas 
por  todos  os  integrantes  do  shopping,  viabilizando  a  prática  das  atividades  empresa¬ 
riais  de  maneira  integrada  no  centro”®.  A  redação  do  art.  564,  do  PLS  487/2013,  en¬ 
campou  tal  orientação:  “Ao  assinar  o  contrato  de  Shopping  Center  ou  de  locação,  o 
cessionário  ou  locatário  deve  aderir  às  normas  da  convenção  do  condomínio,  do  re¬ 
gimento  interno  do  complexo  empresarial  e  do  estatuto  da  associação  de  lojistas, 
quandp  houver”. 

■  18.5.  O  CONTRATO  DE  SHOPPING  CENTER  COMO  EXEMPLO  DE  CONTRATO 
RELACIONAL 

A  redação  do  art.  564,  do  PLS  487/2013,  também  permite  a  classificação  do 
Contrato  de  Shopping  Center  como  contrato  relacional  A  cessão  do  uso  de  espaço 
no  centro  comercial  encontra-se  em  conexão  com  outros  pactos  relevantes  para  o 
sucesso  do  empreendimento  como  um  todo.  Há,  por  assim  dizer,  uma  solidariedade 
interessada  derivada  do  princípio  da  boa-fé  objetiva,  pois  é  legítima  expectativa  do 
administrador/empreendedor,  bera  como  do  conjunto  de  lojistas,  que  o  fundo  de  co¬ 
mércio  comum  lhes  proporcione  o  incremento  de  seus  negócios.  Em  “convenção  (de 
cum  +  yenire),  ou  seja,  reunir-se  rjum  mesmo  lugar  os  que  vêm  de  diversos  lugares”^ 


’  BARCELLOS,  Rodrigo.  O  contrato  de  shoppmg  center  e  os  contreUos  atípicos  interempresariais,  p.  !13. 
*  BARCELLOS,  Rodrigo.  O  contrato  de  shopping  center  e ps  contratos  al^icosintet  empresariais,  p.  118. 
’  Assim,  já  ensinavam  os  romanos,  conforme  anotado  por  José  Cretella  Junior  (Direito  romano  mo¬ 
derno,  12.  ed.,  p.  186-187). 
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deverão  os  lojistas  aderir  às  normas  comuns  de  administração  e  ao  compartilhar  de 
despesas,  inclusive  com  vistas  às  metas  de  faturamento,  formalizando  o  pacto  por 
meio  de  documentos  escritos,  para  que  a  concorrência  seja  saudável,  e  não  preda¬ 
tória,  para  que  se  construa  um  ambiente  atrativo  e  confiável,  buscando-se  um  padrão 
de  excelência  ou  de  qualidade  como  potencial  marca  comum  a  todos  os  lojistas. 

Cristiano  Chaves  de  Farias  e  Nelson  Rosenvald  enumeram  as  características 
dos  denominados  contratos  relacionais,  destacando-se,  para  o  objeto  do  nosso  es¬ 
tudo,  algumas  que  permitem  perceber  a  interdependência  entre  os  contratos  entabu¬ 
lados  pelos  integrantes  do  Shopping  Center:  “Planejamento  —  não  se  consideram 
apenas  o  objeto,  preço  e  prazo  de  pagamento,  mas,  principalmente,  a  performance 
futura  e  a  condução  de  planejamentos  flexíveis  com  caráter  processual,  ou  seja,  com 
regras  sobie  a  revisão  e  reformulação  do  planejamento  em  termos  de  cooperação;  (...) 
solidariedade  e  cooperação  —  a  cooperação  deixa  de  ser  dever  anexo  e  se  toma 
obrigação  principal.  Os  benefícios  e  os  ônus  são  compartilhados.  Cooperar  é  asso- 
ciar-se  com  o  outro  para  benefício  mútuo  ou  para  divisão  nfütua  do  ônus,  cora  equi¬ 
líbrio  substancial  nas  trocas  (...);  já  a  solidariedade  importa  a  preocupação  de  uns 
com  outros  com  base  em  valores  comunitários  (...);  Poder  (...)  os  desequilíbrios  de 
poder  são  mitigados  pelo  mecanismo  compensatório  do  direito  de  participação  da 
parte  mais  frágil  da  gestão  dos  serviços  que  lhe  são  de  interesse  direto  e  pelo  contro¬ 
le  de  custos  e  performance  de  contratos;  (...)  Visão  e  expectativa  dos  participantes 
— já  existe  todo  um  processo  para  planejamento  e  resolução  de  conflitos  emergentes”'®. 

Esquematizando  as  características  dos  contratos  relacionais: 


CARACTERÍSTICAS  DOS  CONTRATOS  RELACIONAIS 


Solidariedade 
e  cooperação 


Poder:  mecanismos 
de  compensação 


Pela  leitura  atenta  de  tais  características,  percebe-se  que,  no  contrato  relacional,  deve 
haver  cooperação  contínua  para  o  desenvolvimento  dos  interesses  comuns-  No  caso 
do  shopping  center,  interesses  predominantemente  econômicos.  São  os  profissionais  da 
atividade  empresarial  que  se  associam  e  se  reúnem  em  um  mesmo  espaço  delimitado 
para,  atuarialmente,  potencializarem  o  valor  de  seus  empreendimentos  individualmente 
considerados.  Em  resumo,  estima-se  que  a  organização  do  complexo  empresarial 
propicie  rentabilidade,  eficiência  financeira  a  todos  os  seus  componentes. 

Do  ponto  de  vista  dos  analistas  de  gestão  financeira,  a  geração  do  lucro  é  uma 
obrigação  para  as  empresas  que  se  pretendam  competitivas-  Cada  lojista  (empresá- 


FARIAS,  Cristiano  Chaves  de;  ROSENVALD,  Nelson.  Curso  de  direito  civil  (contratos,  teoria 
geral  e  contratos  em  espécie),  2.  ed.,  p.  331. 
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rio  ou  sociedade  empresária)  deve  aprimorar  as  técnicas  para  avaliação  de  seus  em¬ 
preendimentos,  sendo-lhes  possível  optar  ou  não  pelo  desenvolvimento  de  seu  objeto 
social  em  um  shopping  center.  Trata-se  de  responder  à  seguinte  pergunta:  —  Quanto 
vale  minha  “empresa”?  —  e  comparar-se  essa  resposta  com  aquela  resultada  do  se¬ 
guinte  questionamento:  —  Quanto  vale  minha  empresa  em  um  shopping  center? 

Trata-se  de  u|n  processo  dinâmico,  prospectivo,  denominado  valuation,  que  se 
conceitua  como  “conjunto  de  técnicas  e  métodos  de  avaliação  financeira  que  permite 
quantificar  ou  pelo  menos  estimar  o  valor  de  uma  empresa.  Não  existe  um  único 
método  ou  um  único  valor  para  um  ativo.  Isso  depende  muito  do  método  de  avalia¬ 
ção,  da  expectativa  de  retorno  futuro,  da  quantidade  de  informações  disponíveis  e  do 
cenário  futuro”“. 

Por  isso,  o  Contrato  de  Shopping  Center  pressupõe  a  organização  de  nm  grupo 
de  “empresãs”  competitivas,  isto  é,  que  gerem  lucro,  que  se  mantenham  supera- 
vitárias,  pois,  do  contrário,  recomendável  que  a  empresa  deficitária  desocupe  o  es¬ 
paço  que  lhe  foi  reservado  no  centro  empresarial.  A  remuneração  variável  do  empre¬ 
endedor/administrador  e  as  cláusulas  financeiras  que  lhe  viabilizem  um  lucro  mínimo 
se  justificam  diante  de  um  lucro  como  obrigação,  e  não  como  mera  expectativa. 
Tanto  é  assim  que  o  empreendedor/administrador  poderá  se  opor  à  renovação  da 
locação  ao  lojista  economicamente  deficitário,  nos  termos  do  §  2®,  do  art.  563,  do 
PLS  487/2013:  “O  empreendedor  do  Shopping  Center  pode  se  opor  à  renovação  do 
contrato  de  locação,  quando  proposta  a  ação  renovatória,  sempre  que  a  permanência 
do  locatário  no  local  tornar-se  prejudicial  à  adequada  distribuição  de  oferta  de  pro¬ 
dutos  e  serviços  no  complexo  comercial”. 

O  lucro  do  empreendedor/administrador,  por  sua  vez,  não  significa  necessaria¬ 
mente  o  lucro  para  o  lojista,  porque,  apesar  de  eventuais  resultados  negativos,  este 
deverá  remunerar  o  empreendedor/administrador  com  o  mínimo  contratual¬ 
mente  estabelecido.  Contudo,  em  caso  de  resultados  positivos  alcançados  pelo  lojis¬ 
ta,  sobre  seu  faturamento  incidirá  percentual  (também  devidamente  preestabelecido) 
que  se  substituirá  ao  aluguel  mínimo  e  corresponderá  à  remuneração  variável  devida 
ao  empreendedor/admínistradod’.  A  respeito,  mencione-se  o  disposto  no  §  2®,  do  art. 
562,  do  PLS  487/2013,  em  que  perceptível  a  sistemática  de  cálculo  de  tal  remunera- 


Nesse  sentido,  explica,  didaticamente,  Jerry  Kato.  Enumera  como  métodos  para  a  consideração  do 
valuation  os  seguintes:  Valor  Contábil  do  Patrimônio  Líquido,  Valor  dos  Ativos,  Fundo  de  Comércio 
ou  Coodwíll,  Valor  de  Reposição  e  Valor  de  Liquidação,  Lucro  Econômico  Descontado,  Fluxo  de 
Caixa  Descontado  e  Múltiplos  de  Mercado,  Explica  que,  na  avaliação  do  empreendimento,  a  depen¬ 
der  do  método  escolhido,  mesclam-se  estimativas  acerca  dos  advos  tangíveis  e  intangíveis  da  empre¬ 
sa,  inclusive  a  projeção  de  lucros  futuros  (Çurso  de  finanças  empresariais,  p.  287-306). 

Leia-se,  por  exempta,  a  nota  explicatíva  do  Grupo  Multiplan,  a  administrar  a  marca  trevo  dos 
“Parkshoppings”:  “Locação  de  lojas  {,..)  Os  locatários  das  unidades  comerciais  geralmente  pagam 
um  aluguel  que  corresponde  ao  maior  entre  um  valor  mínimo  mensal,  reaju.stado  anualmente  com 
base  na  variação  do  índice  Geral  de  Preços  —  Disponibilidade  Interna  —  IGP-DI,  e  um  montante 
obtido  pela  aplicação  de  um  percentual  sobre  a  receita  bruta  de  vendas  de  cada  locatário”.  Disponível 
em:  <http://ri.multiplan.com.br/fck_t6mp/17_Í4/file/Multiplan_DFs-2013_NavegaveW20(l).pdf>. 
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ção:  “A  remuneração  devida  pelo  cessionário  pode  ser  fixada  em  bases  móveis,  va¬ 
lor  mensal  reajustado  periodicamente,  percentual  do  faturamento  deste  ou  a 
combinação  destes  fatores  ou  outro  critério  contratado  pelas  partes”. 

■  18.6.  ESQUEMA  DAS  PRINCIPAIS  CLÁUSULAS  FINANCEIRAS  DO  CONTRATO 
DE  SHOplpING  CENTER 

Nesse  particular,  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  mescla  de  outros  fatores  com 
a  remuneração  mínima  e  o  percentual  sobre  o  faturamento,  importante  esquematizar 
as  cláusulas  fínanceiras  propiciadoras  de  resultados  positivos  para  o  erapreende- 
dor/administrador  do  shopping  center; 


eiras  00  CONTRATO  DE  SHOPPING  CENTER  l 

RES  SPERATA 

a  Valor  fixo  a  compensar  o  valor  agregado  ao  fundo  de  co¬ 
mércio  do  lojista 

AlUGUEL  MÍNIMO 

n  Valor  fixo  ~  receita  mínima 

ALUGUEL  PERCENTUAL 

□  Valor  incidente  sobre  o  faturamento  do  lojista 

clAusula  degrau 

□  Possibilidade  de  aumento  progressivo  do  aluguel  mínimo 

\  13-^  TERCEIRO  ALUGUEL 

Q  Aluguel  minimo  dobrado  sazonalmente 

r — ^ 

I  ALUGUEL  DE  DESEMPENHO 

B  Sobrevalor  periódico  superior  ao  somatório  dos  aluguéis 

m  18.6.1.  Res  sperata 

A  tabela  supra  descreve,  sucintamente,  as  principais  cláusulas  financeiras  rela¬ 
cionadas  ao  Contrato  de  Shopping  Center  e  comentadas  por  Rodrigo  Barcellos  ao 
doutrinar  sobre  o  assunto.  Ainda  que  não  haja  consenso  a  respeito  do  conceito  da 
cláusula  res  sperata^^,  intuitivamente,  percebe-se  que  o  administrador  do  centro  em¬ 
presarial  investiu  recursos  em  planejamento,  incorporação,  organização,  divulgação, 
instalação  e  manutenção  do  empreendimento,  infraestrutura  que,  com  a  concentra¬ 
ção  de  fornecedores  múltiplos,  com  objetos  sociais  variados,  em  perspectiva,  repre¬ 
sentará  ura  intangível  a  ser  agregado  ao  patrimônio  de  cada  lojista,  bastando  re¬ 
lembrar  que  o  shopping  center  funciona  como  um  catalisador  de  preferências, 
espaço  de  cultura  e  lazer,  transformando-se  em  vetor  de  uma  carteira  própria 


O  Juiz  Guilherme  Calmon  Nogueira  da  Gama,  em  substancioso  artigo  intitulado  “Contrato  de 
Shopping  Center",  cuidou  de  recuperar  as  várias  posições  doutrinárias  a  respeito  da  natureza  jurí¬ 
dica  da  res  sperata:  “A  natureza  jurídica  da  res  sperata  c  discutida  na  doutrina.  Fundamentalmente, 
as  várias  correntes  existentes  podem  ser  resumidas  conforme  a  caracterização  seguinte:  a)  reserva 
ou  garantia  de  locação  de  um  espaço  no  shopping;  b)  retribuição  ã  parcela  do  fundo  de  comércio 
que  o  empreendedor  coloca  à  disposição  do  locatário  (verdadeira  coisa  incorpórea  em  potência);  c) 
mix price,  preliminar  à  locação,  destinado  a  compensar  o  empreendedor  por  esses  fatores  básicos 
de  alavancagem  operacional;  d)  retribuição  de  um  sobrefundo  ou  superfundo;  e)  luvas”  (Revista  da 
EMERJ,  V.  5,  n.  18,  2002,  p.  216-217). 
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de  clientes,  que  potencial  e  concomitantemente  corresponderá  a  carteira  de  clientes 
de  cada  loja  do  complexo  empresarial.  A  compensação  pela  transferência  implícita 
de  tal  intangível  com  os  reflexos  positivos  dela  (incremento  dos  negócios  e  dos  lu¬ 
cros)  corresponde  ao  numerário  que  o  lojista  se  predispõe  a  desembolsar  pela  reserva 
de  espaço  quando  da  instalação  do  empreendimento. 

«  18.6.2.  O  aluguel  mínimo  e  o  aluguel  percentual 

Depois  de  instalado,  o  centro  empresarial  continuará  a  ser  gerenciado  pelo  ad¬ 
ministrador/empreendedor  do  shopping  center.  Como  se  disse  antes,  a  cessão  de  uso 
do  espaço  das  partes  ideais  e  racionalmente  distribuídas  na  área  locável  não  se  pode 
confundir  com  mera  locação,  pois,  no  interesse  específico  do  administrador  e  ge¬ 
ral,  de  cada  lojista,  desempenha  o  administrador  um  papel  a  propiciar  investimento 
contínuo  de  recursos  no  planejamento,  na  incorporação,  na  organização,  na  divulga¬ 
ção,  na  instalação  e  na  manutenção  do  empreendimento.  Por  tal  razão,  essencial  ao 
Contrato  de  Shopping  Center  o  pagamento  de  contraprestação  mensal  ao  admi¬ 
nistrador.  Há  um  limite  mínimo  para  tal  remuneração,  para  garantir  o  lucro  do 
administrador,  mas  também  para  possibilitar  a  acumulação  de  recursos  que  pode¬ 
rão  ser  reinvestidos  na  manutenção  e  expansão  do  complexo  empresarial.  Entre¬ 
tanto,  trata-se  de  valor  que  poderá  ser  superado  pelo  aluguel  percentual  incidente 
sobre  o  faturamento  de  cada  lojista. 

O  administrador/empreendedor  deve  prospectar  o  volume  de  recursos  neces¬ 
sários  à  manutenção  do  shopping  center  que  gerencia  em  relação  a  outros  Shoppings 
concorrentes  e  “tem  a  obrigação  de  zelar  pelo  equilíbrio  global  do  sistema  por  ele 
projetado  e  executado.  Não  deveria  interessar  ao  empreendedor  cobrar  mais  do  que  o 
razoável  do  lojista,  por  ser  a  presença  deste  último  importante  para  a  composição  do 
mix  projetado  e,  por  conseguinte,  para  o  sucesso  da  empresa  de  conjunto”'*. 

«18.6.3.  "O  13“  aluguel" 

Tendo  em  vista  tratar-se  o  Contrato  de  Shopping  Center  de  contrato  de  execução 
continuada,  cora  a  possibilidade  de  renovações  sucessivas,  a  consolidação  do  em¬ 
preendimento  de  conjunto  contribuirá  para  o  crescimento  dp  índice  de  rentabi¬ 
lidade  do  empreendimento  de  cada  lojista  individualmente.  Como  esclarece  Jerry 
Kato'^,  “os  índices  de  rentabilidade  permitem  avaliar  a  relação  entre  o  lucro  da  em¬ 
presa  e  0  investimento  realizado  pelos  sócios,  a  receita  do  período  e  os  ativos  da 
empresa.  Quanto  maior  esse  índice,  melhor  para  a  empresa”.  E,  entre  tais  índices, 
destaca-se  o  “Giro  do  Ativo”,  que  “expressa  o  número  de  vezes  que  as  vendas  repre¬ 
sentam  em  relação  ao  ativo  total  da  empresa”. 

Em  outras  palavras,  a  rentabilidade  da  empresa  se  mede  pelo  incremento  das 
receitas-  Naturalmente,  o  incremento  da  carteira  de  clientes,  proporcional  e  poten- 


Observações  de  Rodrigo  Barceiíos,  O  contrato  de  shopping  center  e  os  contratos  atípicos  interem- 
presariais,  p.  121. 

KATO,  Jerry.  Curso  de  finanças  empresariais,  p.  166. 
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cíalmente,  redundará  no  crescimento,dos  negócios  jurídicos  de  cada  lojista  e,  assim, 
no  aumento  das  receitas  por  eles  auferidas.  Nesse  sentido,  se  as  previsões  de  incre¬ 
mento  da  ciientela  se  concretizarem  no  decurso  do  prazo  do  contrato,  possível  a 
progressão  do  valor  do  aluguel  mínimo  a  que  se  denomina  cláusula  “degrau”  e 
que  se  sustenta  no  disposto  no  art,  316,  do  Código  Civil:  “É  lícito  convencionar  o 
aumento  progressivo  das  prestações  sucessivas”.  Hamid  Charaf  Bdine  Jr.,  ao  comen¬ 
tar  tal  dispositivo,  contextualiza-o  em  relação  ao  Contrato  de  Shopping  Center;  “O 
artigo  também  contempla  as  hipóteses  em  que  as  partes  pactuam  determinado  au¬ 
mento  real  do  valor  da  prestação,  como  ocorre,  por  exemplo,  nos  contratos  de  loca¬ 
ção  de  pontos  comerciais  em  shopping  centers.  Esses  centros  de  compras  costumam 
contratar  locação  com  cláusula  que  prevê  aumento  percentual  do  valor  do  aluguel  a 
cada  ano  ao  longo  do  prazo  de  duração  do  pacto.  Trata-se  de  um  aumento  progressi¬ 
vo  do  valor  da  prestação”'^ 

O  “13“  aluguel”  corresponde  ao  pagamento  duplo  do  aluguel  mínimo 
pelo  lojista,  em  determinados  períodos  que  antecedem  tradicionais  datas  come¬ 
morativas,  em  que  o  comércio  varejista  fatura  mais  do  que  em  outras  épocas  do 
ano.  Tal  fenômeno  se  apresenta  comum  nas  festas  de  fim  de  ano,  páscoa,  dia  das 
mães,  dos  namorados,  das  crianças,  entre  outras.  Esse  incremento  sazonal  do 
faturamento,  pelos  menos  em  relação  a  determinados  grupos  de  lojistas,  justifica 
a  previsão  contratual  de  que  a  remuneração  ao  empreender  merecerá  acréscimo, 
se,  e  somente  se,  a  expectativa  de  incremento  do  faturamento  efetivamente  se 
realizar. 


m.  18.6.4.  A  cláusula  de  desempenho 

A  cláusula  de  desempenho  se  apresenta  como  uma  cláusula  financeira  que  serve 
para  modular  o  valor  do  aluguel  mínimo-  O  administrador/empreendedor  poderá 
se  valer  desta  cláusula  para  projetar  uma  remuneração  pouco  acima  do  mínimo  e  a 
ser  saldada  periodicamente.  Rodrigo  Barcellos’’  salienta  que,  à  primeira  vista,  tal 
cláusula  parece  injusta,  pois,  ao  final  do  período,  por  exemplo,  um  semestre,  estipu¬ 
la-se  que  0  lojista  deverá  ter  remunerado  o  empreendedor  com  montante  correspon¬ 
dente  ao  somatório  dos  pagamentos  mínimos  mais  75%  (setenta  e  cinco  por  cento)  do 
valor  de  um  mês  do  mínimo.  Esse  sobrevalor,  entretanto,  poderá,  em  perspectiva, 
“diminuir  o  valor  do  impacto  do  ‘aiuguel’  mínimo  nos  meses  de  baixo  movimen¬ 
to  no  shopping”'®. 

De  forma  didática,  Rodrigo  Barcellos  explicou  que,  na  ausência  da  referida  cláu¬ 
sula  de  desempenho,  a  tendência  será  o  incremento  do  “aiuguel  mínimo”.  Por  supo¬ 
sição,  considerou  duas  hipóteses  de  contratação. 


“  Código  Civil  comentado,  7.  ed.,  2013.  p.  295-296. 

"  BARCELLOS,  Rodrigo.  O  contrato  de  shopping  center  e  os  contratos  atípicos  inierempresariais, 
p.  124-125. 

“  BARCELLOS,  Rodrigo.  O  contrato  de  shopping  center  e  os  contratos  atípicos  inierempresariais,  p.  124. 
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Na  primeira,  estipulou-se  como  “aluguel  mínimo”  o  valor  de  R$  1.000,00  e 
como  sobrevalor  semestral  a  quantia  de  R$  750,00,  a  última  correspondente  à  deno¬ 
minada  cláusula  de  desempenho.  Ao  fim  do  semestre,  supondo-se  que  somente  no 
mês  de  janeiro  precedente  o  lojista  conseguiu  um  bom  volume  de  vendas,  capaz  de 
substituir  o  aluguel  mínimo  por  percentual  de  seu  faturamento  que  perfez  o  valor  de 
R$  2.000,00,  perceptível  como  remuneração  total  do  administrador/empreendedor 
do  shopping  center  no  vklor  de  R$  7.000,00. 

Contudo,  demonstrou  que  uma  segunda  contratação,  sem  a  cláusula  de  desem¬ 
penho,  poderia  projetar  o  mesmo  valor  semestral  da  remuneração  do  administra¬ 
dor/empreendedor,  apenas  majorando-se  o  “aluguel  mínimo”  para  o  valor  de  R$ 
1.250,00.  E,  nessas  circunstâncias,  de  forma  semelhante,  se  o  lojista  somente  em 
janeiro  conseguisse  remunerar  o  administrador  em  valor  superior  ao  mínimo 
(igualmente  no  valor  de  R$  2.000,00),  ao  final  do  período,  desembolsaria  montan¬ 
te  superior  ao  calculado  no  primeiro  contrato,  mais  especificamente  o  valor  de  R$ 
7.625,00.  Portanto,  concluiu  que  a  cláusula  de  desempenho  acabaria  por  sancio¬ 
nar  positivamente  o  lojista  que  conseguisse  faturamento  expressivo  pelo  menos 
em  determinados  meses  do  ano,  “ajudando-o  a  suportar  os  meses  de  baixo  movi¬ 
mento,  por  possibilitar  ao  empreendedor  fixar  um  valor  mensal  mínimo  menor.  Por 
outro  lado,  o  lojista  que  não  conseguir  pagar  o  ‘aluguel’  percentual  em  nenhum  dos 
seis  meses  (...)  será  ainda  mais  onerado  com  a  previsão  de  acréscimo  semestral, 
hipótese  em  que  se  sentirá  economicamente  pressionado  a  deixar  o  shopping, 
requerendo  o  distrato”*’. 

Esquematicamente,  tais  hipóteses  poderíam  ser  sintetizadas  na  tabela  e  no 
gráfico,  RI  e  R2,  respectivamente,  a  seguir,  correspondentes  às  séries  de  pagamen¬ 
tos  percebidos  pelo  administrador/empreendédor  ao  longo  do  semestre,  sendo  que, 
no  contrato  com  a  cláusula  de  desempenho,  o  valor  desembolsado  pelo  lojista  foi 
menor.  Esquematizando,'  então,  com  uma  tabela; 
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Os  lojistas  no  Contrato  de  Shopping  Center  aderem  às  cláusulas  gerais  predis¬ 
postas  pelo  administrador/empreendedor  do  centro  empresarial,  E,  diante  da  atipici- 
dade  do  referido  contrato  e  da  remuneração  mínima  a  beneficiar  o  administrador, 
interessante  a  construção  doutrinária  que  caracteriza  o  Contrato  de  Shopping  Center 
como  uma  sociedade  em  conta  de  participação  sui  generis.  O  fundo  de  comércio 
comum  seria  compartilhado  pelo  conjunto  de  lojistas  e  pelo  administrador,  intangível 
que  corresponderia  ao  patrimônio  de  afetação  do  contrato  de  investimento,  ge¬ 
renciado  pelo  administrador.  Entretanto,  ainda  que  a  organização,  prospectivamente, 
influencie  o  faturamento  do  lojista  e  a  remuneração  do  administrador,  parti(ham-se 
somente  os  resultados  positivos,  tendo  em  vista  que  o  administrador  não  responde 
pelo  insucesso  eventual  da  atividade  do  lojista.  Nessa  perspectiva,  para  prevenir 
eventual  abuso  de  direito  da  parte  do  administrador,  há  que  se  investigar  se  ele,  o 
predisponente  do  contrato  de  adesão,  cumpriu  rigorosamente  com  suas  obrigações, 
desde  a  instalação  do  empreendimento,  pois,  do  contrário,  será  prejudicado  ou  com¬ 
prometido  o  equilíbrio  econômico  do  contrato,  a  ser  restabelecido  por  sua  revisão  ou 
resolução.  Eis,  mais  uma  vez,  o  pensamento  de  Rodrigo  Barcellos  a  respeito  do  tema: 

Nos  Shopping  Centers  novos,  vários  contratos  são  firmados  com  os  lojistas  na  fase  de 
construção,  quer  por  instrumento  único,  contendo  a  obrigação  de  pagar  a  res  sperata, 
quer  em  dois  instrumentos  apartados.  A  obrigação  do  empreendedor  é  de  resultado: 
deve  ele  entregar  o  prédio  no  prazo  estabelecido  com  a  estrutura  física  prometida  e 
contando  com  um  número  mínimo  de  lojas  integrantes  e  de  lojas  âncoras.  Com  efeito  a 
causa  do  contrato  está  relacionada  à  causa  supracontratual  da  rede  de  contratos,  sendo 
obrigação  inicial  do  empreendedor  o  funcionamento  da  empresa  de  conjunto  por  ele 
projetada  e  prometida  aos  lojistas.  O  descumprimento  de  tais  obrigações  gerais,  bem 
como  daquelas  assumidas  em  cada  contrato  particular,  dá  causa  à  resolução  do  contrato 
por  inadimplemento  do  empreendedor  (art.  475  do  Código  Civil),  com  a  restituição  dos 
valores  pagos  pelo  lojista  e  a  indenização  por  perdas  e  danos. 
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*  18.7.1.  A  cláusula  de  "raio" 

A  res  sperata  corresponde,  do  ponto  de  vista  do  futuro  lojista,  à  legítima  expec¬ 
tativa  de  que  lhe  seja  reservado  espaço  no  complexo  empresarial  capaz  de  incremen¬ 
tar  seus  negócios,  diante  do  compartilhamento  de  ama  carteira  de  clientes  que 
será  atraída  pelo  empreendimento  de  conjunto.  A  captação  de  clientela  deverá  ser 
compartilhada,  e  não  pulverizada,  para  comerciantes  de  um  mesmo  sétor.  Em  outras 
palavras,  deveria  haver  cooperação  entre  integrantes  de  um  mesmo  ramo  de  ativida¬ 
de,  e  não  competição  predatória.  Ao  administrador  caberá  a  reorganização,  se  neces¬ 
sário,  do  mix  de  lojas,  para  evitar  uma  verdadeira  autofagia  empresarial.  Para  a  pre¬ 
servação  do  empreendimento  de  conjunto,  do  fundo  de  comércio  comum,  nos 
contratos  individuais,  impõe-se  ao  lojista  uma  obrigação  de  não  fazer,  a  denomi¬ 
nada  cláusula  de  “raio”,  que  impede  que  o  lojista  Integrado  no  centro  comercial 
ultime  por  potencializar  sua  clientela  instalando  estabelecimento  autônomo  em 
área  contígua  ou  próxima  da  localização  do  centro  empresarial,  diante  do  risco 
de,  mesmo  indiretamente,  dissipar  a  clientela  dos  demais  lojistas  do  centro  empresa¬ 
rial,  caracterizando,  tal  proceder,  uma  concorrência  incômoda  e  desleal. 

Em  síntese,  “a  cláusula  de  raio  é  típica  e  tradicional  nos  contratos  locacionais  de 
espaços  comerciais  em  centros  de  compras  e  a  sua  função  é  sobremodo  a  de  preser¬ 
var  os  investimentos  exigidos  na  iniciativa  econômica  de  implantação  desses  megaem- 
preendimentos,  estando  provavelmente  a  sua  inserção  nos  pactos  respectivos  ao  abrigo 
da  autonomia  das  vontades  dos  contratantes”,  nos  termos  de  trecho  do  voto  do  Ministro 
Napoleão  Nunes  Maia  Filho,  no  REsp  1.125.661/DF  (STJ,  F  Turma.  DJe  16/04/2012). 

Esquematicamente,  o  círculo  maior  delimita  a  área  geográfica  em  que  o  lojista 
integrado  ao  shopping  center  não  poderá  instalar  estabelecimento  empresarial  autô¬ 
nomo.  O  shopping  center  corresponde  ao  centro  de  compras  maior,  enquanto  o  lojis¬ 
ta  (qma  megaloja,  por  exemplo)  ao  centro  de  compras  menor.  Assim,  a  cláusula  de 
“raio”  obriga  o  lojista  a  se  abster  de  instalar  empreendimento  autônomo  nas  proximi¬ 
dades  do  shopping  center  —  no  caso  discutido  no  REsp  1.125.661/DF,  o  raio  a  ser 
respeitado  correspondeu  à  distância  de  2  km  (dois  quilômetros): 
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m  18.7.2.  A  cláusula  de  exclusividade 

A  concorrência  predatória  ou  desleal  também  deve  ser  coibida  na  área  lo- 
cável,  no  interior  do  complexo  de  compras,  portanto.  Assim,  se,  ao  aderir  e  ao  ser 
atraído  paia  integrar  o  shopping  center,  a  legítima  expectativa  do  lojista  foi  a  garantia 
de  que  poderia  com  exclusividade  negociar  determinado  produto,  sua  reversão  com  a 
instalação  posterior  de  uma  loja-âncora  no  mesmo  complexo,  ciente  o  administrador 
de  que  esta  comercializará  o  mesmo  produto  que  o  lojista  acreditou  que  o  faria  com 
exclusividade,  flagrantemente,  contextualiza  descumprimento  do  primeiro  con¬ 
trato,  a  favorecer  a  resolução  da  avença  por  parte  do  lojista  prejudicado.  Nesse  sen¬ 
tido,  já  decidiu  o  STJ,  sendo  oportuna  a  transcrição  de  trecho  do  voto  da  Ministra 
Relatora  Nancy  Andrigui,  que,  com  uma  bela  metáfora,  comparou  o  complexo  em¬ 
presarial  com  uma  orquestra: 

O  presente  processo  traz  à  tona  a  relação  jurídica  existente  entre  lojistas  e  incorporador- 
-adniinistrador  de  shopping  centers.  A  esse  respeito,  conforme  exemplo  brilhante  dado 
por  João  Carlos  Pestana  de  Aguiar,  "o  conjunto  comercial  a  que  representa  um  shop¬ 
ping  center  pode  ser  imaginado  como  uma  orquestra  com  melhor  musicalidade  em 
suas  execuções  sinfônicas  quanto  melhores  forem  seus  músicos  e  maestro”.  (Anotações 
sobre  o  mundo  jurídico  dos  shopping  centers,  In:  Revista  de  direito  do  Tribunal  de  Jus¬ 
tiça  do  Estado  do  Rio  de  Janeiro,  n,  7,  abr./jun.  I991,  p.  32). 

Com  efeito,  a  relação  com  a  orquestra  sinfônica  é  especialmente  adequada,  porquanto 
os  músicos  (lojistas)  e  o  maestro  (administrador)  são  relevantes  mas,  independente¬ 
mente  do  tipo  de  contrato  que  os  vincule,  quem  concorre  com  a  sinfônica  não  são  os 
músicos,  são  as  outras  orquestras.  Nem  os  músicos  podem  concorrer  entre  si  na  exe¬ 
cução  de  uma  sinfonia,  sob  pena  de  não  haver  harmonia  na  emissão  dos  sons  e  a  própria 
orquestra  desafinar.  Da  mesma  forma,  o  maestro  deve  procurar  dispensar  o  mesmo 
tratamento  a  todos  os  músicos,  ou  não  haverá  afinação  do  conjunto  e  sua  orquestra 
estará  fadada  ao  fracasso. 

O  shopping  center  tem,  por  consequência,  organicismo  econômico,  porquanto  um  lo¬ 
jista  não  pode  concorrer  diretamente  com  outro,  sob  pena  de  prejuízos  para  o  próprio 
shopping  center,  para  ambos,  ou,  no  mínimo,  para  o  mais  fraco  economicamente  (isto 
é,  a  loja  satélite  em  relação  à  loja- âncora);  razão  pela  qual  a  administração  do  shopping 
center  não  pode  permitir  e  muito  menos  estimular  a  concorrência  predatória  entre 
as  lojas.  A  relação  comercial  entre  os  lojistas  num  shopping  center,  por  consequência, 
deve  ser  simbiótica  e  não  predatória. 

Se,  durante  a  execução  do  contrato,  vier  a  ocorrer  inadimplemento  do  lojista,  por 
expressa  disposição  de  lei,  art.  54,  caput,  da  Lei  n.  8.245/91,  poderá  o  empreendedor 
intentar  ação  de  despejo  contra  aquele  para  recuperar  o  espaço  no  complexo  empre¬ 
sarial  antes  cedido. 

Por  sua  vez,  eventual  desequilíbrio  na  equação  financeira  do  contrato,  a  envolver 
a  remuneração  do  administrador/empreendedor,  poderá  ser  questionado  em  juízo, 
respectivamente,  por  meio  das  ações  revisional  (arts.  68-70)  e  renovatória  de  aluguel 
(arts.  71-75),  da  mesma  lei  locatícia. 
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■  18.8.  ESQUEMA 


B  Contrato  interempresarial,  em  que  um  administrador/empreendedor  con¬ 
cebe  o  projeto,  a  incorporação,  construção  e  instalação  de  complexo  empre¬ 
sarial,  para  promover  a  cessão  de  espaços  locáveis,  mediante  remuneração 

perspectiva  de  oferecer  ao  público  consumidor  a  oportunidade  de.  em  um  só 
lugar,  desfrutar  de  bens,  serviços  e  lazer. 


ior/empreendedor  ( 


condômino). 


lo  ponto  empresarial)  e 


□  Sociedade  empresária  com  marca  consolidada  no  mercado  de  hst-food, 
apesar  de  possuir  redes  de  estabelecimentos  autônomos,  busca  incrementar 
seus  negócios,  instalando-se  como  loja-âncora  em  Shopping  Center. 


CARACTERÍSTICAS 


B  Lei  n.  8.245/9t  (art.  54). 
a  PLS  487/2013  (arts.  561-56 
a  ABRASCE  —  Mix-padraa. 


m  18.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
s  18.9.1.  Questão-homenagem 
o  que  se  entende  por  tenant  m/x? 

Resposta:  Tenant  mix  corresponde  à  organização  racional  do  espaço  locávei  referente  à  área  do 
shopping  center,  de  modo  a  permitir  uma  competição  não  predatória  entre  os  lojistas,  bem  como 
a  integração  de  vários  empreendimentos  em  um  só  lugar  (comercialização  de  produtos,  prestação 
de  serviços  e  lazér),  de  modo  a  cativar  uma  carteira  de  clientes  comum  para  o  empreendimento  de 
conjunto. 

18.9.2.  Questão-desafio 

Diferencie  cláusula  de  não  restabelecimento  de  cláusula  de  "raio". 


■  18.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (TJDFT  —  2007  —  Juiz)  Julgue  as  proposições  seguintes  acerca  do  estabelecimento  denominado 
shopping  center,  assinalando,  após,  a  alternativa  correta; 

I.  O  lojista  pode  deixar  de  efetuar  o  pagamento  total  do  preço  do  contrato  de  promessa  de 
<t  compra  e  venda  de  loja  situada  em  shopping  center  se  o  incorporador-administrador  des- 

cumpre  sua  obrigação  de  respeitar  a  cláusula  de  exclusividade  na  comercialização  de  deter¬ 
minado  produto  pelo  lojista  (m/x),  permitindo  que  loja-âncora  venda  o  mesmo  produto 
vendido  peio  lojista, 

II.  O  incorporador-administrador,  além  de  ter  a  obrigação  de  entregar  a  loja  num  ambiente 
'  com  características  comerciais  predeterminadas  no  contrato  assinado  com  o  lojista,  não 

pode  alterar  tais  características  depois  de  instalado  o  shopping,  isto  é,  durante  todo  o  pe¬ 
ríodo  de  vigência  do  contrato  entre  lojista  e  empreendedor. 

III.  Pode-se  afirmar  que  a  relação  comercial  entre  os  lojistas  deve  ser  simbiótica. 

IV.  A  lei  de  locações  não  admite  a  renovação  compulsória  do  contrato  de  locação  de  espaços  em 
shopping  centers. 

a)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

b)  Todas  as  proposições  são  falsas. 
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c)  Apenas  uma  das  proposições  é  verdadeira. 

d)  Apenas  uma  das  proposições  é  falsa. 

2.  (CESPE  —  2008  —  Banco  do  Brasil  —  Escriturário)  Julgue  o  item  seguinte.  Na  sociedade  urbano- 

-industrial  contemporânea,  o  shopping  center  tende  a  ser  referência  não  apenas  econômica,  mas 
também  de  sociabilidade,  uma  forma  modernizada  dos  antigos  mercados  que  existiram  ao  longo 
da  História.  . 

3.  (VUNESP  — 2011  — TJ-SP  —  Juiz)  sLbre  as  locações  de  espaço  em  "Shopping  Centers",  indique 
a  alternativa  correta. 

a)  O  locador  não  poderá  recusar  a  renovação  do  contrato,  com  fundamento  no  uso  por  ele 
próprio  do  imóvel. 

b)  O  locador  poderá  cobrar  do  lojista,  havendo  previsão  contratual,  o  custo  rateado  da  pintura 
das  fachadas. 

c)  O  locador  poderá  recusar  a  renovação  do  contrato,  com  fundamento  na  transferência  de 
fundo  de  comércio  existente  há  mais  de  um  ano,  sendo  detentor  da  maioria  do  capital  o 
locador,  seu  cônjuge,  ascendente  ou  descendente. 

d)  O  locatário  terá  direito  à  renovação  do  contrato,  por  igual  prazo,  desde  que,  cumulativa¬ 
mente,  o  contrato  a  renovar  tenha  sido  celebrado  por  escrito  e  com  prazo  determinado,  o 
prazo  mínimo  do  contrato  a  renovar  ou  a  soma  dos  prazos  ininterruptos  dos  contratos  escri¬ 
tos  seja  de  cinco  anos  e  o  locatário  esteja  explorando  seu  comércio,  no  mesmo  ramo,  pelo 
prazo  mínimo  e  ininterrupto  de  dois  anos. 

e)  Do  direito  à  renovação  decai  aquele  que  não  propuser  a  ação  no  interregno  de  dois  anos, 
no  máximo,  até  um  ano,  no  mínimo,  anteriores  à  data  da  finalização  do  prazo  do  contrato 

4.  (FGV  —  OAB  —  2013  —  X  Exame  de  Ordem  Unificado)  Hefiodora  Moda  Feminina  Ltda,  é  locatá¬ 
ria  de  uma  loja  situada  no  shopping  center  Mateus  Leme.  Sobre  o  contrato  de  locação  de  uma 
unidade  comercial  em  shopping  center,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  0  locador  poderá  recusar  a  renovação  do  contrato  com  fundamento  na  necessidade  de  ele 
próprio  utilizar  o  imóvel. 

b)  As  despesas  cobradas  do  locatário  não  precisam  estar  previstas  em  orçamento,  desde  que 
devidamente  demonstradas. 

c)  O  empreendedor  poderá  cobrar  do  locatário  as  despesas  com  obras  de  reformas  que  inte¬ 
ressem  à  estrutura  do  shopping. 

d)  As  condições  livremente  pactuadas  no  contrato  respectivo  prevalecerão  nas  relações  entre 
os  lojistas  e  o  empreendedor. 

5.  (FGV — TJAM  —  2013  —  Juiz)  Chegando  ao  shopping  center,  João  deixa  seu  veículo  no  estacio¬ 
namento  que  o  estabelecimento  disponibiliza  para  comodidade  dos  seus  clientes,  com  vigilância 
terceirizada.  Sem  nada  adquirir,  João  decide  ir  embora.  Chegando  ao  estacionamento,  descobre 
que  seu  veículo  foi  furtado.  Inconformado  com  o  ocorrido,  João  ingressa  com  ação  judicial  impu¬ 

tando  responsabilidade  civil  ao  shopping  center.  Segundo  a  posição  do  STJ  sobre  o  tema,  assina¬ 
le  a  afirmativa  correta. 

a)  João  não  se  enquadra  no  conceito  de  consumidor,  na  forma  do  art.  2°  do  CDC,  pois  não 
houve  aquisição  de  qualquer  produto  ou  serviço  como  destinatário  final,  durante  o  periodo 
em  que  esteve  no  shopping. 

b)  O  shopping  não  pode  ser  responsabilizado  se  houver  prévia  e  expressa  comunicação  ao 
proprietário  do  veículo,  no  comprovante  de  estacionamento  entregue  no  momento  do  in¬ 
gresso,  de  cláusula  de  exoneração  de  responsabilidade  por  quaisquer  danos  ao  veículo. 

c)  A  hipótese  aborda  responsabilidade  subjetiva,  que  depende  da  verificação  da  culpa  do  es¬ 
tabelecimento,  porquanto  o  shopping  center,  in  casu,  não  pode  ser  enquadrado  no  conceito 
de  fornecedor  de  que  trata  o  art.  3°  do  CDC,  S§  1°  e  2“. 

d)  Embora  haja  relação  de  consumo,  a  responsabilidade  civil  não  pode  ser  atribuída  ao  sho¬ 
pping,  mas  sim  à  empresa  de  vigilância  terceirizada. 

e)  A  questão  da  aquisição  de  bens  ou  serviços  por  João,  para  efeito  da  responsabilidade  civil, 
é  irrelevante,  isso  porque  o  shopping,  ao  oferecer  local  presumivelmente  seguro  para  esta¬ 
cionamento,  assume  obrigação  de  guarda  e  vigilância,  o  que  o  torna  civilmente  responsável 
por  furto  de  veículo  all  ocorrido. 
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6.  (VUNESP  —  TJRJ  —  Juiz  de  Direito  Substituto  —  2014)  Conforme  expressa  previsão  da  lei  que 
disciplina  a  ação  renovatória  de  iocaçâo  não  residencial,  é  correto  afirmar  que 

a)  o  prazo  do  contrato  a  renovar  pode  ser  determinado  ou  indeterminado. 

b)  nas  locações  de  espaço  em  shopping  centers,  o  locador  não  poderá  recusar  a  renovação  do 
contrato  sob  alegação  de  uso  próprio. 

c)  não  poderá  ser  exercida  pelos  cessionários  ou  sucessores  da  locação. 

d)  a  defesa  do  locador  é  adstrita  às  hipóteses  previstas  na  lei  de  locações,  visto  constituírem 
numerus  clausus. 


íS  GABARITO  m 


1-  "c".  Como  se  verá  na  resposta  da  questão  3,  uma  das  exceções  que  poderá  ser  oposta  à  reno¬ 
vação  obrigatória  de  locação  não  residencial  se  refere  especificamente  ao  contrato  de  shopping 
center,  do  que  se  infere  a  possibilidade  da  propositura  da  referida  ação.  Logo,  o  item  IV  se 
encontra  incorreto,  a  excluir  a  alínea  "a"  ("todas  verdadeiras").  O  contrato  de  shopping  center 
corresponde  a  um  contrato  relacional,  sendo  que  o  administrador  tem  interesse  no  incremento 
dos  negócios  do  lojista,  a  justificar,  inclusive,  a  remuneração  do  aiuguel  em  valor  parcialmente 
variável  e  proporcional  ao  incremento  dos  lucros  do  lojista.  O  administrador,  ao  lucrar  com  a 
organização  do  centro  de  compras,  reinvestirá  parte  dos  lucros  no  referido  estabelecimento, 
potencializando  o  m/x  empresarial.  Diante  de  tais  melhorias,  possível  a  alteração  do  espaço 
locável.  Por  isso,  incorreto  o  item  II,  que  afirmou  não  ser  possível  a  alteração  do  ambiente  do 
shopping  center;  incorreto  igualmente  o  item  I,  por  se  tratar  de  inadimplemento  parcial;  assim, 
correto  apenas  o  item  III,  que  disse  a  respeito  de  uma  relação  simbiótica  entre  administrador  e 
lojista,  conduindo-se,  por  isso,  como  única  alternativa  possível  a  letra  "c"  ("apenas  uma  das 
proposições  é  verdadeira"). 

2.  Item  correto.  O  shopping  center.  "templo  do  consumo  moderno",  agrega  em  um  mesmo  es¬ 
paço,  a  possibilidade  de  fornecer  produtos  e  serviços  de  vários  setores,  bem  como  entreteni¬ 
mento  e  lazer.  É,  como  estudado  na  introdução  deste  capítulo,  fenômeno  a  impor  estereótipos 
a  seus  frequentadores. 

3.  "a",  nos  termos  do  art.  52,  da  Lei  n.  8.245/91:  "Art.  52.  O  locador  não  estará  obrigado  a  reno¬ 

var  o  contrato  se:  í  —  por  determinação  do  Poder  Público,  tiver  que  realizar  no  imóvel  obras  que 
importarem  na  sua  radicai  transformação;  ou  para  fazer  modificações  de  tal  natureza  que  au- 
megte  o  vaior  do  negócio  ou  da  propriedade;  II  —  o  imóvel  vier  a  ser  utilizado  por  ele  próprio 
ou  para  transferência  de  fundo  de  comércio  existente  há  mais  de  um  ano,  sendo  detentor  da 
maioria  do  capital  o  locador,  seu  cônjuge,  ascendente  ou  descendente.  §  1°  Na  hipótese  do  in¬ 
ciso  II,  o  imóvel  não  poderá  ser  destinado  ao  uso  do  mesmo  ramo  do  locatário,  salvo  se  a  locação 
também  envolvia  o  fundo  de  comércio,  com  as  instalações  e  pertences.  §  2°  Nas  locações  de 
espaço  em  shopping  centers,  o  locador  não  poderá  recusar  a  renovação  do  contrato  com  funda¬ 
mento  no  inciso  li  deste  artigo". _ 

4.  "d".  O  enunciado  trouxe  a  hipótese  do  contrato  empresarial  de  shopping  center,  quando  um 
empreendedor  organiza  um  complexo  comercial  de  compras,  com  o  objetivo  de  potencializar  a 
carteira  de  clientes  em  benefício  dos  lojistas  que  se  concentraram  no  espaço  locávei.  Trata-se  de 
contrato  atípico™,  ainda  que  as  normas  procedimentais  (ações  judiciais)  sejam  as  mesmas  das 
demais  locações  não  residenciais.  A  alternativa  "d"  reproduziu  a  letra  do  art.  54,  da  Lei  n. 
8.245/91,  que,  expressamente,  salientou  a  autonomia  das  partes  no  que  diz  respeito  ao  contrato 
entre  o  administrador  do  centro  comercial  e  seus  lojistas:  "Art.  54.  Was  relações  entre  lojistas  e 


A  ampla  autonomia  das  partes  permite  tal  conclusão.  De  se  salientar  que  o  PLS  487/2013,  proposta 
do  Senado  Federal,  para  a  criação  de  um  novo  Código  Comercial,  tipificou  o  Contrato  de  Shopping 
Center  entre  seus  arts.  561-564.  Diz  o  art.  561,  do  PLS  487/2013:  "Shopping  Center  é  o  complexo 
empresarial  em  que  se  oferecem  aos  consumidores  produtos  e  serviços  conforme  o  plano  de  distri¬ 
buição  racional  organizado  pelo  seu  empreendedor". 
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empreendedores  de  shopping  centec  preVíalecerão  as  condições  livremente  pactuadas  nos  con¬ 
tratos  de  locação  respectivos  e  as  disposições  procedimentais  previstas  nesta  lei.  §  1“  O  empre-  ! 
endedor  não  poderá  cobrar  do  locatário  em  shopping center.  a)  as  despesas  referidas  nas  alineas  [ 

а,  6  e  d  do  parágrafo  único  do  art.  22;  e  b)  as  despesas  com  obras  ou  substituições  de  equipa-  | 
mentos,  que  impliquem  modificar  o  projeto  ou  o  memorial  descritivo  da  data  do  habite-se  e  I 
obras  de  paisagismo  nas  partes  de  uso  comum.  §  2°  As  despesas  cobradas  do  locatário  devem  j 
ser  previstas  em  orçamento,  salvo  casos  de  urgência  ou  força  maior,  devidamente  demonstra¬ 
das,  podendo  o  locatário,  a  cada  sessenta  dias,  por  sí  ou  entidade  de  classe  exigir  a  comprova-  | 

I  ção  das  mesmas".  i 

S.  "e".  O  conceito  de  míx  empresarial  engloba  o  incremento  potencial  da  clientela  do  conjunto 
de  fornecedores,  Justamente  porque  o  centro  comercial  denominado  shopping  center  estará  a 
oferecer,  em  um  só  lugar,  variados  produtos  e  serviços,  mas  também  lazer  e  segurança  aos  clien¬ 
tes  comuns.  A  doutrina  consumerista,  na  hipótese  de  danos  ao  consumidor,  usuário  do  estacio¬ 
namento,  esclarece  que,  ainda  que  o  serviço  referente  ao  estacionamento  não  seja  custeado 
diretamente  pelo  consumidor  afetado,  isso  não  significa  que  tal  serviço  não  seja  remunerado, 
inclusive  porque  o  custo  do  estacionamento  corresponde  a  exemplo  de  despesa  comum  rateada 
entre  os  lojistas.  Intuitivamente,  referido  custo  será  diluído  nos  preços  dos  produtos  e  serviços 
oferecidos  no  centro  de  compras.  O  incremento  potencial  da  clientela  decorrente  do  mix  empre¬ 
sarial  compensará  a  assunção  de  despesas  comuns,  sendo  que  não  um  consumidor  específico 
remunerará  tais  despesas,  mas  sim  todos  os  que  forem  atraídos  pelo  centro  de  compras.  À  res¬ 
ponsabilidade  do  shopping  center  para  com  seus  consumidores  é  objetiva,  nos  termos  dos  arts. 
12,  13,  18,  19  e  20,  do  CDC  (Lei  n.  8.078/90).  O  STJ  consolidou  entendimento  no  sentido  da  ne¬ 
cessidade  de  indenização  dos  consumidores  em  hipóteses  semelhantes  às  do  enunciado.  Nesse 
sentido,  o  teor  da  Súmula  30,  do  STJ;  "A  empresa  responde,  perante  o  cliente,  peta  reparação  de 
dano  ou  furto  de  veículo  ocorridos  em  seu  estacionamento". 

б.  “fa".  Fundamento:  §  2°,  do  art.  52,  da  Lei  n.  8.245/91. _ 


i 


SOCIEDADE  EM  CONTA  DE  PARTICIPAÇÃO 


■  19.1.  NOÇÕES  GERAIS 

A  atividade  empresarial,  conforme  estudamos  nos  capítulos  2  e  7,  poderá  ser 
exercida  individual  ou  coletivamente,  pelo  empresário  ou  pela  sociedade  empre¬ 
sária.  Na  última  hipótese,  o  ente  coletivo  adquirirá  personalidade  jurídica,  quando 
inscritos  seus  atos  constitutivos  no  “Registro  Público  de  Empresas  Mercantins  a 
cargo  das  Juntas  Comerciais”  (art.  985  dc  art.  1.150,  ambos  do  CC).  Logo,  intuiti¬ 
vamente,  após  a  formalização  do  empreendimento,  a  sociedade  empresária  pode¬ 
rá  invocar  regime  jurídico  próprio,  bem  como  as  regras  protetivas  dele  derivadas, 
destacando-se  o  diálogo  entre  o  Código  Civil,  a  Lei  das  S/A  e  a  Lei  de  Falências 
e  Recuperação. 

Por  outro  lado,  a  personificação  das  pessoas  jurídicas  em  geral  e  das  socieda¬ 
des  empresárias  como  espécies  daquelas  em  particular  decorreu  de  longo  processo 
histórico  (cf.  item  7.3).  Como  afirmamos  naquela  oportunidade,  de  “sociedades  fa¬ 
miliares”  a  “complexos  conglomerados  empresariais  de  hoje  (com  empresas  a 
atuar  em  vários  países”.  Assim,  na  Antiguidade  e  na  Idade  Média,  muito  diferente  da 
atualidade,  a  regra  que  prevaleceu  nas  tais  sociedades  familiares  foi  a  da  solidarie¬ 
dade  e  responsabilidade  ilimitada  dos  sócios  pelo  passivo  do  ente  coletivo. 

Diante  disso,  como  alternativa,  a  criatividade  dos  empreendedores  de  então  fez 
surgir  um  contrato  que  distinguia  a  responsabilidade  dos  interessados  em  uma 
atividade  lucrativa  comum  —  o  denominado  contrato  de  comenda  —  em  que  “se 
entregava  a  quem  ia  empreender  viagem  marítima  certa  quantia  em  dinheiro  ou 
mercadoria,  para  que  (...)  negociasse  em  nome  próprio,  mas  em  proveito  comum, 
conforme  o  ajuste.  Desse  modo,  qualquer  que  fosse  o  êxito  do  negócio  confiado 
àquele  que  empreendia  a  viagem  {trator,  commanditariuni),  o  que  entregava  o  di¬ 
nheiro  ou  as  mercadorias  {commendator,  socius  stans)  não  se  responsabilizava 
além  do  valor  entregue”' . 

E  de  ajustes  como  o  contrato  de  comenda  ao  surgimento  da  sociedade  denomi¬ 
nada  “acommandita,  fundada  em  8  de  maio  de  1532,  em  Florença,  como  verdadeira 
origem  das  sociedades  em  comandita  simples  e  em  conta  de  participação”,  sendo  que 


Cf.  MENDONÇA,  José  Xavier  Carvalho  de.  Tratado  de  direito  comercial  brasileiro.  São  Paulo: 
Bookseller,  2000.  v.  I,  p.  174. 
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em  “alguns  contratos,  o  sócio  comandítário  preferiu  permanecer  oculto”,  como 
ensina  o  prof.  Ricardo  Negrão^. 

No  Brasil,  o  Código  Comercial  (Lei  n.  556/1850),  entre  seus  arts.  325-328,  posi¬ 
tivou  0  contrato  de  investimento  denominado  de  sociedade  em  conta  de  partici¬ 
pação.  Leia-se  o  teor  do  art.  325:  “Quando  duas  ou  mais  pessoas,  sendo  ao  menos 
uma  comerciante,  se  reúnenâ,  sem  firn}ia  social,  para  lucro  comum,  em  uma  ou  mais 
operações  de  comércio  determinadas,  trabalhando  um,  alguns  ou  todos,  em  seu 
nome  individual  para  o  tim  social,  a  associação  toma  o  nome  de  sociedade  em 
conta  de  participação,  acidental,  momentânea  ou  anônima;  esta  sociedade  não 
está  sujeita  às  formalidades  prescritas  para  a  formação  das  outras  sociedades,  e 
pode  provar-se  por  todo  o  gênero  de  provas  admitidas  nos  contratos  comerciais”. 

Conforme,  mais  uma  vez,  o  magistério  de  Ricardo  Negrão^  criticável  a  locução 
“sociedade  em  conta  de  participação”,  tendo  em  vista  que  a  atividade  empresarial 
poderá  ser  exercida  individualmente,  em  se  tratando  o  sócio  ostensivo  de  empre¬ 
sário,  destacando  não  estar  sujeito  “o  contrato,  formado  com  sócio  oculto,  a  qualquer 
formalidade  de  registro  ou  de  validade  erga  omnes’".  Assim,  tecnicamente,  em  vez 
de  sociedade,  a  conta  de  participação  corresponderá  a  um  contrato  empresarial 
xui  generis,  um  contrato  de  investimento. 

O  Código  Civil  atual  revogou  expressamente  o  Código  Comercial  na  parte  re¬ 
ferente  ao  direito  societário  e,  hoje,  a  “sociedade”  em  conta  de  participação  cor¬ 
responde  a  uma  das  modalidades  de  sociedade  não  personificada,  com  regime 
jurídico  entre  seus  arts.  991-996. 

Imagine-se,  a  título  de  ilustração,  um  contrato  de  concessão  pública  de  geren¬ 
ciamento  de  resíduos  sólidos,  em  que  se  tenha  sagrado  vencedora  a  sociedade 
“A”.  Tal  sociedade,  para  dar  vazão  aos  serviços  contratados,  cotiza-se  com  a  socie¬ 
dade  “B”,  por  meio  de  uma  sociedade  em  conta  de  participação:  “A”  (sócia  ostensi¬ 
va)  e  “B”  (sócia  participante),  esta  com  certificação  tecnológica  para  o  licencia¬ 
mento,  a  instalação  e  o  fornecimento  de  um  incinerador  industrial  que 
proporcionará  a  extinção  do  lixo  a  ser  recolhido,  conforme  o  objeto  do  contrato 
público  a  ser  executado  pela  sociedade  “A”.  A  sociedade  “B”,  por  sua  Vez,  cotiza-se, 
em  seguida,  com  uma  terceira  sociedade,  “C”:  “B”  (sócia  ostensiva)  e  “C”  (sócia 
participante),  sendo  esta  fabricante  do  incinerador.  Nessa  segunda  sociedade  em  con¬ 
ta  de  participação,  a  participante  se  compromete  a  fornecer  a  “B”  o  equipamento 
industriai  (incinerador),  mediante  contrato  de  compra  e  venda,  mas  mantém  a  me¬ 
tade  da  propriedade  do  bem. 


-  In:  Manual  de  direito  comercial  &  empresa  (Teoria  gera!  da  empresa  c  direito  societário).  9.  ed. 

São  Paulo:  Saraiva.  2012.  v.  l.  p.  340. 

^  Idem,  p.  341. 

"  Por  outro  lado,  para  fins  tributários,  exige-se  que  a  sociedade  em  conta  de  participação  cadastre 
CNPJ  autônomo,  ainda  que  vinculado  ao  do  sócio  ostensivo,  nos  termos  do  Decreto-Lei  n.  2.303, 
de  21  de  novembro  de  1986,  art.  7°,  e  do  Decreto-Lei  n.  2.308,  de  19  de  dezembro  de  1986,  art.  3", 
complementados  pela  instrução  normativa  da  Receita  Federal  do  Brasil  n.  1.470/2014. 
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Em  perspectiva,  depois  de  instalado  o  incinerador,  nos  termos  dos  contratos  cor¬ 
respondentes  às  sociedades  em  conta  de  participação,  “A”,  ao  executar  o  contrato  públi¬ 
co,  e  auferindo  a  remuneração  mensal  correlata,  deveria  dividir  o  lucro  líquido  com 
as  sociedades  “B”  e  “C”,  respeitando-se,  nessa  ordem,  o  percentual  de  50%,  25%  e 
mais  25%,  em  relação  a  cada  uma  das  três  sociedades,  respectivamente.  Porém,  somen¬ 
te  com  a  colaboração  das  três  sociedades,  “A”,  “B”  e  “C”,  houve  a  instalação  do  incine¬ 
rador  e  o  início  da  prestação  dos  serviços  contratados.  Esquematicamente: 


Nitidamente,  os  parceiros  empresariais  envidaram  esforços  para  o  desenvolvi¬ 
mento  de  negócios  em  que  todos  potencialmente  lucrariam.  Entretanto,  o  negócio 
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jurídico  principal  deveria  ser  desenvolvido  sem  a  ingerência  dos  sócios  partici¬ 
pantes  em  relação  ao  contrato  principal.  Fábio  Ulhoa  Coelho^  também  comunga 
do  entendimento  de  que  a  sociedade  em  conta  de  participação  mais  se  assemelha  a 
um  contrato  de  Investimento,  pois  se  trata  de  sociedade  despersonalizada,  sem 
nome,  sem  registro  na  junta  comercial,  em  que  um  dos  sócios,  empresário,  por 
sua  conta  e  risco,  desenvolve  exclusivamente  o  objeto  social,  enquanto  o  sócio 
participante  poderá,  por  exemplo,  contribuir  para  o  desenvolvimento  do  negó¬ 
cio  com  a  doação  de  um  imóvel. 

■  19.2.  CARACTERÍSTICAS 

Logicamente,  ainda  que  se  trate  de  contrato  empresarial  de  forma  livre,  não 
solene  (art.  992,  do  CC),  recomendável  a  redução  a  termo  do  avençado,  para  que  se¬ 
jam  delimitados  os  direitos  e  as  obrigações  das  partes,  ressaltando-se  que  o  registro 
do  contrato  não  conferirá  personalidade  Jurídica  à  sociedade  (art.  993,  do  CC). 

O  patrimônio  comum  ou,  nos  termos  da  lei,  o  patrimônio  especial  deveria  apro¬ 
veitar  aos  negócios  sociais.  Entretanto,  referida  especificação  não  poderá  prejudi¬ 
car  direitos  de  terceiros  (art.  994,  §  1°). 

Em  caso  de  falência  do  sócio  ostensivo,  eventual  crédito  do  sócio  partici¬ 
pante  em  relação  à  conta  de  participação  terá  natureza  quirografária  (art. 
994,  §  2”),  ao  passo  que  era  caso  de  falência  do  sócio  participante,  por  se  tratar 
de  contrato  bilateral  e  oneroso,  deverá  o  administrador  judicial  nomeado  en¬ 
carregar-se  de  executar  o  contrato  se  tal  opção  for  mais  favorável  à  massa  de 
credores  (art.  994,  §  3”). 

Em  caso  de  dissolução  do  empreendimento,  a  liquidação  da  sociedade  deve¬ 
rá  observar  o  rito  da  ação  de  prestação  de  contas  (arts.  914-919,  do  CPC  de  1973, 
sendo  que  o  novo  CPC  —  Lei  n.  13.105/2015  —  trouxe  procedimento  similar  entre 
seus  arts.  550-553).  Em  princípio,  somente  o  sócio  ostensivo  responderá  perante 
terceiros  pelo  passivo  a  descoberto  do  empreendimento,  salvo  se  o  sócio  partici¬ 
pante  ultimar  por  perpetrar  atos  de  administração,  hipótese  em  que  se  estabele¬ 
cerá  solidariedade  entre  ele  (sócio  participante)  e  o  sócio  ostensivo.  Subsidiaria- 
mente,  as  normas  aplicáveis  às  sociedades  simples  (com  respeito  ao  contrato  social, 
aos  direitos  e  obrigações  dos  sócios,  dissolução  parcial,  entre  outras  regras)  poderão 
ser  assimiladas  pela  “sociedade  em  conta  de  participação”,  arts.  997-1.038,  do 
Código  Civil. 

No  caso  concreto  narrado  no  início  da  exposição  deste  capítulo,  por  hipótese, 
tornando-se  insolvente  a  sociedade  “A”,  mais  producente  se  as  obrigações  pen¬ 
dentes  do  objeto  desenvolvido  pela  sócia  ostensiva  se  estendessem  às  sociedades 
“B”  e  “C”  (por  meio  da  ação  de  responsabilização  descrita  no  art.  82,  da  Lei  n. 
11.101/2005),  seja  era  razão  da  solidariedade  imposta  pelo  parágrafo  único,  do  art. 
993,  do  CC,  seja  em  razão  do  patrimônio  especial  a  que  faz  alusão  o  art.  994,  tam- 


COELHO,  Fábio  Ulhoa.  Manual  de  direito  comercial,  p.  150. 
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bém  do  CC,  e,  ainda,  tomando-se  por  regra  de  semelhança  o  parágrafo  único,  do  art. 
996,  iguaimente  do  CC,  o  qual  impõe,  quando  presente  mais  de  um  sócio  ostensivo, 
que  “as  respectivas  contas”  sejam  “prestadas  e  Julgadas  no  mesmo  processo”. 
Ora,  por  analogia,  se  os  sócios  participantes  se  imiscuíram  das  funções  dos  sócios 
ostensivos,  incorporaram  tal  qualidade,  razão  pela  qual  a  responsabilização  conjunta 
dos  três  se  demonstrará,  atuarialmente,  maiíj  vantajosa  em  relação  aos  credores*. 

O  PLS  487/2013  repetiu,  em  linhas  gèrais,  o  regime  jurídico  próprio  da  so¬ 
ciedade  em  conta  de  participação,  à  exceção  do  regime  subsidiário,  que  será  o  da 
sociedade  de  responsabilidade  por  quotas  (arts.  314-321). 

O  PLC  1.572/2011,  a  par  de  considerar  que  as  regras  das  sociedades  limitadas 
comporão  regime  subsidiário  do  contrato  em  conta  de  participação,  parece  ter  pres¬ 
tigiado  o  contrato  de  investimento,  pois,  em  caso  de  falência  do  sócio  ostensivo, 
poderão  os  sócios  participantes,  no  lugar  daquele,  dar  continuidade  ao  em¬ 
preendimento,  desde  que  disponibilizando  à  massa  os  eventuais  haveres  do  sócio 
ostensivo  (arts.  434-444). 


■  19.3.  ESQUEMA 


■  19.4.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
ü  19.4.1.  Questão-homenagem 

o  patrimOnío  do  sócio  participante  poderá  ser  alcançado  por  obrigações  pendentes  da  sociedade 
em  conta  de  participação? 

Resposta:  Em  princípio,  não,  porque  o  negócio  será  exercido  por  conta  e  risco  do  sócio  ostensivo, 
sendo  ele  quem  responderá  pelas  obrigações  pendentes  do  empreendimento  comum.  Entretanto, 
em  caso  de  ingerência  do  sócio  participante  nos  negócios  sociais,  também  ele  responderá  pelo 
passivo  a  descoberto,  em  virtude  da  solidariedade  passiva  expressamente  prevista  no  parágrafo 
único,  do  art.  993,  do  CC. 


Tal  exemplo  teve  como  pano  de  fundo  o  quadro  fático  construído  nos  autos  80.678-9/09, 18.377- 
9/12  e  66.290-3/13,  julgados  conjuntamente  por  este  Juiz  na  data  de  08/07/2013,  sentença  com 
inteiro  teor  disponível  pela  consulta  dos  andamentos  do  referidos  feitos  no  sítio  eletrônico  do 
TJDFT. 
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íü  19.4.2.  Questão-desafio 

(Fiscal  de  Rendas-RJ  —  2009  —  adaptada}  Julgue  e  justifique.  Em  atenção  às  regras  sobre  a  for¬ 
mação  do  nome  empresarial,  assinale  V  ou  F  nas  alternativas  seguintes,  justificando  a  correção 
ou  incorreção  das  proposições. 

(  )  João  Pedro  Liberati  e  Francisco  Souza  sâo  sócios  em  uma  sociedade  em  conta  de  partici¬ 
pação  cujo  nome  empresarial  é  Liberati  &  SOj/za,  Comércio  de  Carnes  Ltda. 

(  )  Regina  Nogueira  e  Patrícia  Silveira  são  sóciasi  em  uma  sociedade  limitada  cujo  objeto  so¬ 
cial  é  o  comércio  de  roupas  e  o  nome  empresarial  é  Floricultura  Nogueira  &  Silveira  Ltda. 
(  )  TBLG  SPA,  sociedade  estrangeira  italiana,  funciona  no  Brasil  com  a  seguinte  denomina¬ 
ção:  TBLG  SPA,  Sociedade  Estrangeira  Italiana. 

(  )  João  Pedro  e  Pedro  João  são  sócios  de  uma  sociedade  limitada  cuja  denominação  é  João 
&  Pedro  S.A. 

(  )  Joana  Treviso  e  Maria  Veneto  sâo  acionistas  da  companhia  cujo  nome  empresarial  é  Ma¬ 
lhas  &  Meias  Bonitas  S.A. 

■  19.5.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (TRT  14*  Região  —  Juiz  do  Trabalho  —  2008)  Analise  as  proposições  abaixo  e  responda: 

I.  As  sociedades  em  comum  não  possuem  personalidade  jurídica  própria  e  autonomia  patri¬ 
monial. 

II.  A  constituição  da  sociedade  em  conta  de  participação  não  depende  de  qualquer  formalida¬ 
de  e  pode  ser  provada  por  qualquer  meio  admissível  em  direito, 

III.  Na  sociedade  em  conta  de  participação,  a  falência  do  sócio  ostensivo  não  acarreta  a  disso¬ 
lução  da  sociedade. 

IV.  Nas  sociedades  em  comum,  os  sócios,  nas  relações  entre  si  ou  com  terceiros,  somente  podem 
provar  por  escrito  a  existência  da  sociedade. 

a)  Há  apenas  uma  proposição  verdadeira. 

b)  Há  apenas  duas  proposições  verdadeiras, 

c)  Há  apenas  três  proposições  verdadeiras. 

d)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

e)  Todas  as  proposições  são  falsas. 

2.  (FGV  —  SEFAZ-RJ  —  Fiscal  de  Rendas  —  2008)  Três  sociedades  limitadas  resolvem  constituir 
uma  sociedade  em  conta  de  participação  para  a  realização  de  projeto  imobiliário  de  grande  por¬ 
te.  Entre  elas,  foi  designada  a  Sociedade  Limitada  Flor  de  Laís  para  ser  a  sócia  ostensiva,  sendo 
que  as  duas  outras  seriam  sócias  participantes.  Todavia,  o  empreendimento  revelou-se  um  enor¬ 
me  fracasso  tendo  acumulado  dívidas  e  obrigações  muito  superiores  á  capacidade  de  pagamento 
da  sociedade,  que  resultou  absolutamente  insolvável.  Determinado  credor  quirografário  ingres¬ 
sa  com  o  pedido  de  decretação  de  falência,  com  base  na  Lei  n.  11.101/05,  da  sociedade  em  conta 
de  participação.  Com  relação  à  possibilidade  de  a  sociedade  em  conta  de  participação  estar  sujei¬ 
ta  à  decretação  de  sua  falência,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  sociedade  em  conta  de  participação,  como  qualquer  outro  tipo  de  sociedade,  se  submete 
à  Lei  n.  11.101/05  e,  portanto,  deverá  ter  sua  falência  decretada. 

b)  Na  sociedade  em  conta  de  participação,  porque  não  tendo  personalidade  jurídica  própria, 
limitando-se  a  sociedade  a  produzir  efeitos  na  órbita  interna,  não  estará  sujeita  à  falência. 

c)  Na  sociedade  em  conta  de  participação,  por  não  se  tratar  de  uma  sociedade,  não  está  sujei¬ 
ta  à  Lei  n.  11.101/05,  não  podendo  em  nenhuma  hipótese  ter  sua  falência  decretada. 

d)  No  caso  de  insolvência  da  sociedade  em  conta  de  participação,  o  credor  poderá  requerer  a 
aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  somente  se  o  contrato  social  estiver  devidamente  registrado 
na  Junta  Comercial. 

e)  Na  sociedade  em  conta  de  participação,  somente  poderá  Incorrer  em  falência  o  seu  sócio 
participante,  porque  este  acaba  participando  dos  negócios  em  seu  nome  pessoal. 

3.  (lESES — TJ-MA — Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Provimento  por  Remoção  —  2011) 
Analise  as  assertivas  abaixo  e  assinale  a  alternativa  correta  de  acordo  o  disposto  no  Código  Civil: 

I.  A  sociedade  em  conta  de  participação  não  possui  personalidade  jurídica. 

II.  A  inscrição  do  contrato  de  sociedade  em  conta  de  participação  no  registro  competente 
confere  personalidade  Jurídica  à  sociedade. 

III.  As  sociedades  em  geral  sâo  constituídas  após  sua  inscrição  no  registro  competente.  • 
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IV.  Os  sócios  só  podem  provar  a  existência  da  sociedade  por  escrito. 

a)  Somente  a  assertiva  I  está  correta. 

b)  Todas  as  assertivas  estão  corretas. 

c)  Somente  a  assertiva  IV  está  correta. 

d)  As  assertivas  I  e  IV  estão  corretas. 

4.  (FGV  —  OAB  —  VII  Exame  Unificado  —  2012)  Em  relação  à  Sociedade  em  Conta  de  Participação 
NÃO  è  correto  afirmar  que 

a)  é  uma  sociedade  empresária  personificada  e  de  pessoas. 

b)  a  atividade  constitutiva  do  objeto  social  deve  ser  exercida  unicamente  pelo  sócio  ostensivo. 

c)  o  contrato  social  produz  efeito  somente  entre  os  sócios. 

d)  as  contribuições  dos  sócios  participante  e  ostensivo  constituem  patrimônio  especial. 

5.  (CETRO  —  TJ-RJ  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Critério  Remoção  —  2012) 
Sobre  as  sociedades  em  conta  de  participação,  analise  as  assertivas  abaixo. 

I.  As  sociedades  em  conta  de  participação  possuem,  agora,  o  mesmo  tratamento  legai  garan- 
tido  ás  empresas  individuais  de  responsabilidade  limitada. 

II.  As  sociedades  em  conta  de  participação  não  podem  realizar  objeto  não  empresarial. 

III.  A  sua  liquidação  rege-se  pelas  normas  relativas  à  prestação  de  contas,  na  forma  da  lei 
processual. 

É  correto  o  que  se  afirma  em 

a)  I,  apenas. 

b)  II,  apenas. 

c)  111,  apenas." 

d)  I  e  II,  apenas. 

e)  I,  II  e  111. 

6.  (FGV  —  XIV  Exame  OAB  —  V  Fase  —  2014)  Mariana,  Januária  e  Cristina  decidiram  constituir 
uma  sociedade  em  conta  de  participação,  sendo  a  primeira  sócia  ostensiva  e  as  demais  sócias 
participantes.  Sobre  o  caso  apresentado,  de  acordo  com  as  disposições  do  Código  Civil,  assinale 
a  opção  correta. 

a)  É  vedada  a  participação  de  mais  de  um  sócio  ostensivo  na  sociedade  em  conta  de  participa¬ 
ção;  logo,  as  demais  sócias  não  poderão  ter  a  qualidade  de  sócio  ostensivo. 

b)  As  sócias  participantes  Januária  e  Cristina  poderão  fiscalizar  a  gestão  dos  negócios  sociais 
pela  sócia  ostensiva  Mariana. 

c)  A  sociedade  em  conta  de  participação  deverá  adotar  como  nome  empresarial  firma  social, 
da  qual  deverá  fazer  parte  a  sócia  ostensiva. 

d)  A  sociedade  somente  poderá  existir  se  o  contrato  não  estiver  inscrito  em  qualquer  registro, 
pois  é  uma  sociedade  não  personificada. 

7.  (FCC  —  Metrô-SP  —  Advogado  Júnior  —  2014)  A  constituição  da  sociedade  em  conta  de 
participação 

a)  independe  de  qualquer  formalidade  e  pode  provar-se  por  todos  os  meios  de  direito. 

b)  deverá  obedecer  as  formalidades  previstas  para  a  constituição  de  sociedade  em  nome  coletivo. 
c>  deverá  obedecer  as  formalidades  previstas  para  a  constituição  de  sociedade  limitada. 

d)  deverá  obedecer  as  formalidades  previstas  para  a  constituição  de  sociedade  em  comandita 
simples. 

e)  independe  de  formalidade  desde  que  haja  no  mínimo  prova  escrita  inequivoca  de  sua 
constituição. 

8.  (CONSULPLAN  —  TJMG  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registro  —  201S)  À  luz  do  Código 
Civil  (Lei  10.406,  de  10  de  janeiro  de  2002),  são  sociedades  personificadas,  EXCETO; 

a)  Sociedade  em  comandita  simples. 

b)  Sociedade  em  conta  de  participação. 

c)  Sociedade  em  comandita  por  ações. 

d)  Sociedade  anônima. 

9.  (CESPE  —  TJ-DF  —  Juiz  de  Direito  Substituto  —  2016)  Com  relação  às  sociedades  em  conta  de 
participação,  assinale  a  opção  correta  à  luz  do  Código  Civil. 

a)  Em  caso  de  falência  do  sócio  participante,  ocorrerá  a  dissolução  da  sociedade  e  a  liquidação 
da  respectiva  conta,  cujo  saldo  constituirá  crédito  quirografário. 
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b)  O  sócio  ostensivo  tem  a  faculdade  de  admitir  novo  sócio,  independentemente  de  consenti¬ 
mento  expresso  dos  demais. 

c)  O  contrato  social  produz  efeito  somente  entre  os  sócios  apenas  até  eventual  inscrição  de  seu 
instrumento  em  qualquer  registro,  momento  em  que  a  sociedade  passará  a  possuir  persona¬ 
lidade  jurídica. 

d)  A  liquidação  da  sociedade  em  conta  de  participação,  se  rege  pelas  normas  relativas  à  pres¬ 
tação  de  contas,  na  forma  da  lei  processual. 

e)  Os  bens  sociais  respondem  por  ato  de  gestão  apenas  do  sócio  ostensivo. 

«  GABARITO  * 


I  1.  "c",  o  confronto  de  cada  um  dos  quatro  itens  com  os  arts.  990,  992,  994,  §  2°,  e  987,  todos  do 
j  Código  Civil,  nesta  ordem,  permite  a  conclusão  de  que  apenas  o  item  III  está  incorreto  e,  por- 

;  tanto,  os  demais  itens  (três)  estão  corretos., _ _ _  , _ ''  _ 

I  2.  "b“.  A  sociedade  em  conta  de  participação  não  detém  personalidade  jurídica,  sendo  relevan- 
1  te  a  especialização  do  patrimônio  dos  sócios  somente  entre  eles.  O  passivo  a  descoberto  do 
i  empreendimento,  no  caso  em  tela,  deveria  ser  imputado  ao  sócio  ostensivo,  este  sim  sujeito  à 
;  decretação  de  falência.  Em  tal  hipótese,  a  falência  do  sócio  ostensivo  ocasionará  a  dissolução  da 
;  sociedade  em  conta  de  participação  e  os  eventuais  haveres  do  sócio  participante  serão  classifi- 
i  cados  como  créditos  quirografários.  Assim  dispõe  o  art.  994  e  parágrafos  do  CC;  "Art.  994.  A 
contribuição  do  sócio  participante  constitui,  com  a  do  sócio  ostensivo,  patrimônio  especial,  ob¬ 
jeto  da  conta  de  participação  relativa  aos  negócios  sociais,  §  l”  A  especialização  patrimonial 
somente  produz  efeitos  em  relação  aos  sócios.  §  2“  A  falência  do  sócio  ostensivo  acarreta  a 
dissolução  da  sociedade  e  a  liquidação  da  respectiva  conta,  cujo  saldo  constituirá  crédito  quiro- 
grafário.  5  3"  Falindo  o  sócio  participante,  o  contrato  social  fica  sujeito  às  normas  que  regulam 
os  efeitos  da  falência  nos  contratos  bilaterais  do  falido". 


I  3.  "a".  De  se  acrescentar,  em  relação  à  resposta  da  questão  1,  que,  ainda  que  o  registro  da  so- 
!  ciedade  em  conta  de  participação  seja  providência  bem-vinda  para  prevenir.conflitos  entre  os 
j  sócios  e  delimitar  direitos  e  obrigações,  não  produzirá  a  personificação  da  sociedade  em  conta 
de  participação,  nos  termos  do  art.  993,  do  Código  Civil.  Ó  registro,  como  se  estudou  no  capítulo 
2,  em  regra  será  declaratório,  e  não  constitutivo. 

4.  “a".  Rememore-se  o  caráter  sui generis  da  sociedade  em  conta  de  participação,  ente  coletivo, 
mas  despersonalizado,  sociedade  não  personificada,  novamente  com  fundamento  no  art.  993, 
do  CC,  _  _ 


5.  “c".  As  sociedades  em  conta  de  participação  tem  como  regime  jurídico  subsidiário  o  das  socie¬ 
dades  simples.  Em  caso  de  liquidação,  o  rito  a  ser  observado  será  o  da  ação  de  prestação  de 
contas.  Não  há  restrição  para  a  expioração  do  objeto  social,  até  porque  poderá  ser  decretada  a 
falência  do  sócio  ostensivo,  sendo  possível  inferir,  por  isso,  que  o  objeto  do  empreendimento 
relacionado  à  sociedade  em  conta  de  participação  seja  empresarial.  Portanto,  apenas  o  item  ili 
está  correto,  porque  em  sintonia  com  a  letra  do  art.  996,  do  CC. 

6.  "b".  Fundamento;  art.  993,  parágrafo  único,  primeira  parte  do  CC:  "Sem  prejuízo  do  direito 
de  fiscalizar  a  gestão  dos  negócios  sociais,  o  sócio  participante  não  pode  tomar  parte  nas  rela¬ 
ções  do  sócio  ostensivo  com  terceiros,  sob  pena  de  responder  solidariamente  com  este  pelas 
obrigações  em  que  intervier". 

!  7.  "a".  Fundamento:  art.  992,  capuf,  do  CC;  "A  constituição  da  sociedade  em  conta  de  participa- 
ção  independe  de  qualquer  formalidade  e  pode  provar-se  por  todos  os  meios  de  direito". 

8.  "b".  Fundamento;  art.  993,  caput:  “O  contrato  social  produz  efeito  somente  entre  os  sócios,  e 
a  eventual  inscrição  de  seu  instrumento  em  qualquer  registro  não  confere  personalidade  jurídi¬ 
ca  à  sociedade". 

9.  "d".  Fundamento:  art.  996,  do  CC:  "Aplica-se  ã  sociedade  em  conta  de  participação,  subsidia- 

riamente  e  no  que  com  ela  for  compatível,  o  disposto  para  a  sociedade  simples,  e  a  sua  liquida¬ 
ção  rege-se  pelas  normas  relativas  à  prestação  de  contas,  na  forma  da  lei  processual". _ 


CONTRATO  DE  SEGURO 


■  20.1.  NOÇÕES  GERAIS 

O  contrato  de  seguro  é  negócio  jurídico  que  se  estabelece  entre  uma  sociedade 
anônima  ou  cooperativa  autorizada  (seguradora;  art.  24,  do  Decreto-lei  n.  73/66), 
de  um  lado,  e  uma  pessoa  física  ou  jurídica,  de  outro,  tendo  como  objeto  eventual 
indenização  por  danos  pessoais  ou  de  terceiros,  bem  como  prejuízos  que  circun¬ 
dem  serviços  ou  bens- 

Seu  regime  geral  é  estabelecido  no  Código  Civil,  amplamente  regulamentado 
entre  os  arts.  757-802.  Portanto,  trata-se  de  contrato  típico,  cuja  definição  legal  se 
extrai  da  letra  do  referido  art.  757;  “Pelo  contrato  de  seguro,  o  segurador  se  obriga, 
mediante  o  pagamento  do  prêmio,  a  garantir  interesse  legítimo  do  segurado,  relativo 
a  pessoa  ou  a  coisa,  contra  riscos  predeterminados”. 

Ao  interpretar  referida  norma,  Arnaldo  Rizzardo'  define  seguro  como  contrato 
em  que  “um  dos  contratantes  (segurador)  se  obriga  a  garantir,  mediante  o  recebimen¬ 
to  de  determinada  importância,  denominada  prêmio,  interesse  legítimo  de  uma  pessoa 
(segurado)  relativamente'  ao  que  vier  a  mesma  sofrer,  ou  aos  prejuízos  que  decorrerem 
a  uma  coisa  resultantes  de  riscos  futuros,  incertos  e  especificamente  previstos”.  É  es¬ 
sencialmente  contrato  de  garantia  a  prevenir  riscos  futuros  e,  assim,  pode  ser  clas¬ 
sificado  como  negócio  jurídico  aleatório,  pois  a  seguradora  somente  estará  obri¬ 
gada  ao  pagamento  da  indenização  na  eventualidade  da  ocorrência  do  sinistro, 
que  o  segurado,  intuitivamente,  não  almeja,  mas  lhe  é  previsível.  Do  mesmo  modo,  a 
seguradora  calcula  seu  lucro,  atuarialmente,  na  perspectivà  de  que  apenas  excepcio¬ 
nalmente  o  dano  venha  a  ocorrer,  pois  do  contrário  inexequível  seu  objeto  social. 

Diante  das  especificidades  do  direito  empresarial,  de  se  perceber  que  o  contrato 
de  seguro,  muitas  vezes,  é  cláusula  de  contratos  tipicamente  empresariais,  quando, 
por  exemplo,  em  contrato  de  leasing  financeiro,  estabelece-se  seguro  para  garantia 
do  saldo  devedor  financiado  na  remota  hipótese  de  falecimento  do  arrendatário. 
Nòte-se  tratar-se  de  seguro  de  vida  a  beneficiar  apenas  indiretamente  os  fami¬ 
liares  do  arrendatário,  pois  o  que  se  pretendeu  e  o  que  se  conseguirá  será  a  preven¬ 
ção  de  prejuízos  ao  arrendador. 

'  Contratos,  8.  ed.,  p.  842. 
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Entre  os  romanos,  denominavam-se  pactos  acrescentados  “os  acordos  que  mo¬ 
dificavam  os  efeitos  normais  de  um  contrato”,  sendo  considerados  aumentativos 
(pacía  augendam  obligationemf  quando  da  inserção  de  cláusula  hábil  a  represen¬ 
tar  incremento  da  responsabilidade  de  um  dos  contratantes.  Nesse  sentido,  quan¬ 
do  o  seguro  se  apresentar  como  contrato  coligado  a  outro  contrato  empresarial, 
como  a  compra  e  venda  mercantil,  significa  que,  al^m  das  obrigações  normalmente 
pactuadas,  o  vendedor,  ao  se  comprometer  em  relação  ao  seguro,  convencionará  obri¬ 
gação  que,  pode-se  afirmar,  compõe  um  plus  em  relação  às  obrigações  originárias  e 
essenciais  da  compra  e  venda.  Ainda  que  usual,  o  contrato  de  seguro  se  estabelecerá 
entre  o  vendedor  e  a  seguradora  (ambos  empresários)  e  a  beneficiar  o  comprador 
(beneficiário),  nos  termos  do  art.  436,  §§  1“  e  2°,  do  PLS  487/2013. 

Assim,  tendo  era  vista  os  objetivos  desta  parte  do  livro,  tratar  dos  assuntos 
relacionados  a  contratos  mercantis,  não  haveria  sentido  em  se  descrever,  nem  se 
minudenciar  todos  os  dispositivos  sobre  o  contrato  de  seguro,  pois  deverão  ser 
mais  bem  estudados  na  disciplina  direito  contratual,  parte  especial  do  direito  ci¬ 
vil,  ou  mesmo  era  direito  do  consumidor.  E  isso  porque,  como  salienta  Cláudia  Lima 
Marques,  especifícamente  quanto  ao  Direito  do  Consumidor,  ainda  que  o  contrato  de 
seguro  tenha  como  causa  jurídica  uma  relação  trabalhista  anterior  (em  caso  de  segu¬ 
ro  coletivo  de  vida  e  acidentes  pessoais,  contratado  pelo  patrão  em  favor  de  seus 
empregados  e  familiares)  ou  previdenciária  de  natureza  privada  (do  patrão  em  rela¬ 
ção  a  seus  ex-empregados,  aposentados,  e  respectivos  familiares),  haverá  uma  rela¬ 
ção  de  consumo  derivada,  sendo,  por  isso  mesmo,  aplicáveis  o  CDC  e  a  legislação 
protecionista.  Nas  palavras  da  professora  Cláudia  Lima  Marques,  serão  contextuali- 
zadas  “relações  acessórias  (relação  de  consumo  por  conexão  ou  conexidade),  mesmo 
que  trabalhistas”’. 

Portanto,  será  interessante  rememorar  que  o  regime  jurídico  do  contrato  de 
seguro  é  variável,  a  depender  da  relação  jurídica  em  estudo,  bem  como  correlacio¬ 
nar  referido  contrato  com  o  objeto  de  outros  contratos  empresariais,  razão  pela  qual, 
mais  uma  vez,  recomenda-se  ao  leitor,  para  aprofundamento  dos  estudos  em  relação 
ao  contrato  de  seguro,  a  consulta  à  doutrina  civilista. 

■  20.2.  DO  REGIME  JURÍDICO  APLICÁVEL 

Há  seguros  contratuais,  privados,  entre  o  consumidor  em  sentido  estrito  e 
uma  seguradora,  bem  como  entre  um  empresário  e  uma  seguradora.  Quando  se 
tratar  de  seguradora  organizada  sob  o  regime  de  sociedade  anônima,  de  um  lado,  e 
um  empresário  de  outro,  nos  termos  do  art.  312,  inc.  I,  do  PLC  1.572/2011  ou  art.  756 
do  PLS  487/20Í3,  será  possível  falar  em  contrato  de  seguro  como  espécie  de  contrato 
empresarial  em  sentido  estrito. 

Além  dos  seguros  privados,  existem  seguros  obrigatórios.  O  art.  20,  do  Decreto- 
-lei  n.  73/66,  elenca  os  seguintes  seguros  obrigatórios: 


^  Assim  ensina  José  Cretella  Júnior,  Direito  romano  moderno,  12.  ed.,  p.  218-219. 
*  MARQUES.  Cláudia  Lima,  Manual  do  direito  do  consumidor,  2.  ed.,  p.  85-86. 
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a)  danos  pessoais  a  passageiros  de  aeronaves  comerciais; 

b)  responsabilidade  civil  do  proprietário  de  aeronaves  e  do  transportador  aéreo  {fieda- 
ção  dada  pela  Lei  n.  8.374,  de  1991); 

c)  responsabilidade  civil  do  construtor  de  imóveis  em  zonas  urbanas  por  danos  a  pessoas 
ou  coisas; 

d)  bens  dados  em  garantia  de  empréstimos  ou  financiamentos  de  instituições  financei¬ 
ras  pública; 

e)  garantia  do  cumprimento  das  obrigações  do  incorporador  e  construtor  de  imóveis; 

f)  garantia  do  pagamento  a  cargo  de  mutuário  da  construção  civil,  inclusive  obrigação 
imobiliária; 

g)  edifícios  divididos  em  unidades  autônomas; 

h)  incêndio  e  transporte  de  bens  pertencentes  a  pessoas  jurídicas,  situados  no  País  ou 
nele  transportados; 

i)  {Revogado  pela  Lei  Complementar  n.  126,  de  2007); 

j)  crédito  à  exportação,  quando  julgado  conveniente  pelo  CNSP,  ouvido  o  Conselho  Nacio¬ 
nal  do  Comércio  Exterior  (CONCEX)  (Redação  dada  pelo  Decreto-lei  n.  826,  de  1969); 

l)  danos  pessoais  causados  por  veículos  automotores  de  vias  terrestres  e  por  embarcações,  ou 
por  sua  carga,  a  pessoas  transportadas  ou  não  (Redação  dada  pela  Lei  n.  8.374,  de  1991); 

m)  responsabilidade  civil  dos  transportadores  terrestres,  marítimos,  fluviais  e  lacustres, 
por  danos  à  carga  transportada  (Incluída  pela  Lei  n.  8.374,  de  1991). 

Destaca-se  ainda  a  legislação  especial  sobre  o  Seguro  de  Danos  Pessoais  causa¬ 
dos  por  Veículos  Automotores  de  Via  Terrestre  (DPVAT,  Lei  n.  6.194/74),  Seguro  de 
Danos  Pessoais  de  Embarcações  e  suas  Cargas  (DPEM,  Lei  n.  8.374/91),  Seguro  de 
Acidentes  de  Trabalho  (SAT,  Lei  n.  5.316/67),  Seguro  de  Responsabilidade  Civil  dos 
Transportadores  em  relação  a  eventuais  danos  causados  aos  usuários  do  transporte 
interestadual  e  internacional  (Decreto  n.  2.S21/98),  Seguro  Carta  Verde,  no  âmbito 
do  Mçrcosul,  para  indenização  de  danos  causados  a  pessoas  não  transportadas  e 
causadas  por  veículos  em  viagem  no  território  do  Mercosul  (Resolução  n.  120,  de 
1994,  do  Grupo  Mercado  Comum). 

Portanto,  não  só  o  Código  Civil  e  o  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  mas  tam¬ 
bém  a  legislação  especial  cuida  das  operações  de  seguro,  razão  por  que  se  faz 
necessário  especificar  quais  as  partes  contratantes  e  o  objeto  do  seguro,  para 
que  seja  possível  alcançar  o  regime  jurídico  aplicável  Caberá  ao  intérprete  a  tare¬ 
fa  de  realizar  o  diálogo  das  espécies  normativas  concorrentes,  até  porque  o  art.  777, 
do  Código  Civil,  determina  sua  aplicação  de  forma  concomitante  com  a  legislação 
especial;  “o  disposto  no  presente  capítulo  aplica-se,  no  que  couber,  aos  seguros  regi¬ 
dos  por  leis  próprias”  em  relação  aos  seguros  privados;  e,  de  modo  semelhante,  em 
relação  aos  seguros  obrigatórios,  o  art.  20  do  Decreto-lei  n.  73/66  dispõe  que,  “sem 
prejuízo  do  disposto  em  leis  especiais”,  são  obrigatórios  os  seguros,  enumerando  em 
seguida  os  vários  seguros  obrigatórios  Já  transcritos. 

A  Superintendência  Nacional  dos  Seguros  Privados  (componente  do  Sistema 
Nacional  de  Seguros  Privados,  como  se  verá  no  item  20.3  infra)  elencou  em  16 
(dezesseis)  grupos  os  contratos  de  seguros,  ressaltando-se  ainda  que  o  Seguro-Saú¬ 
de  tem  regime  jurídico  próprio  (Lei  n.  9.656/98)  e  a  supervisão  de  tal  mercado  foi 
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transferida  da  SUSEP  para  a  Agênçía  Nacional  de  Saúde  (ANS)  (Lei  n.  10.185/2001). 
O  seguro-rural  subsidiado,  isto  é,  para  os  pequenos  produtores,  também  não  é  fis¬ 
calizado  pela  SUSEP,  mas  sim  pelo  Conselho  Monetário  Nacional  (CMN)  e  pelo 
Banco  Central  (BACEN).  Trata-se  do  Programa  de  Garantia  da  Atividade  Rural 
(PROAGRO,  Leis  n.  5.969/73  e  n.  8.171/91,  ambas  regulamentadas  pelo  Decreto  n. 
175/91).  Há  ainda  o  PROAGRO  MAIS  (especificação  do  PROAGRO),  que  corres¬ 
ponde  a  um  seguro  público  destinado  a  atender  aos  pequenos  produtores  vinculados 
ao  Programa  Nacional  de  Fortalecimento  da  Agricultura  Familiar  (Pronaf)  nas  opera¬ 
ções  de  custeio  agrícola  (adesão  obrigatória),  que  passou  a  englobar  também  as  parce¬ 
las  de  custeio  rural  e  investimento,  financiadas  ou  de  recursos  próprios,  na  forma  es¬ 
tabelecida  pelo  CMN,  nos  termos  da  Lei  n.  12.058/2009,  A  gestão  do  PROAGRO 
MAIS  é  compartilhada  pelo  BACEN  e  pelo  Ministério  do  Desenvolvimento 
Agrário  (MDA). 

Assim,  em  relação  aos  contratos  de  seguro  supervisionados  pela  SUSEP,  tem- 
-se  o  quadro  seguinte; 
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■  20.3.  DO  SISTEMA  NACIONAL  DE  SEGUROS  PRIVADOS  (SNSP) 

A  lei  gera!  dos  seguros  privados  (Decreto-lei  n.  73/66)  organizou  o  Sistema 
Nacional  de  Seguros  Privados  (SNSP).  Na  composição  do  SNSP,  percebem-se  o 
Conselho  Naciíjnal  de  Seguros  Privados  (CNSP),  a  Superintendência  de  Seguros  Pri¬ 
vados  (SUSEP),  o  Instituto  de  Resseguros’  do  Brasil  (IRB),  das  Sociedades  Segura¬ 
doras  e  dos  Corretores  de  Seguros.  j 

O  CNSP  é  órgão  multidisciplinar  e  colegiado  (art.  33,  do  Decreto-lei  n.  73/66), 
integrado  pelos  seguintes  componentes:  Ministro  de  Estado  da  Fazenda,  ou  seu  re¬ 
presentante;  representante  do  Ministério  da  Justiça;  representante  do  Ministério  da 
Previdência  e  Assistência  Social;  Superintendente  da  Superintendência  de  Seguros 
Privados  (SUSEP);  representante  do  Banco  Central  do  Brasil;  e  representante  da  Co¬ 
missão  de  Valores  Mobiliários  (CVM).  O  CNSP  tem  atribuições  relacionadas  à 
política  nacional  de  seguros  privados,  destacando-se:  a  fixação  das  característi¬ 
cas  gerais  dos  contratos  de  seguros,  bem  como  das  normas  gerais  de  contabilidade 
e  estatística  a  serem  observadas  pelas  Sociedades  Seguradoras;  a  delimitação  do  ca¬ 
pital  das  sociedades  seguradoras;  e  o  estabelecimento  das  diretrizes  gerais  das  ope¬ 
rações  de  resseguro. 

A  execução  da  referida  política  caberá  à  SUSEP  (autarquia  federal  vinculada 
ao  Ministério  da  Indústria,  Desenvolvimento  e  Comércio,  art.  35,  do  Decreto-lei  n. 
73/66),  que  supervisiona  os  mercados  de  seguro,  previdência  complementar  aberta 
e  capitalização^  O  IRB  (inicialmente  sociedade  de  economia  mista,  conforme  o  art. 
41,  do  Decreto-lei  n.  73/66,  hoje  sociedade  anônima  de  capital  fechado,  sendo  a 
União  acionista  preferencial  com  poderes  especiais  — -  golden  share  — ,  por  exemplo, 
para  a  indicação  do  presidente  do  conselho  de  administração)  cuidará  da  regula¬ 
mentação  das  operações  de  resseguro  correspondentes  às  operações  “de  transfe¬ 
rência  de  riscos  de  uma  cedente  (Seguradora),  com  vistas  a  sua  própria  proteção,  para 
um  ou  mais  resseguradores,  através  de  contratos  automáticos  ou  facultativos”  (Reso¬ 
lução  CNSP  n.  168/2007),  e  operações  de  retrocessão,  conceituadas  como  as  opera¬ 
ções  em  que  há  a  “transferência  de  riscos  de  resseguro  de  resseguradores,  com  vistas 
a  sua  própria  proteção,  para  resseguradores  ou  para  sociedades  seguradoras  locais, 
através  de  contratos  automáticos  oü  facultativos”  (Resolução  CNSP  n.  168/2007),  nos 
termos  da  Lei  Complementar  n.  127/2007.  As  sociedades  seguradoras  (sociedades 
anônimas  que  não  poderão  se  dedicar  a  outro  objeto  social,  de  acordo  com  o  art.  73, 


Maria  Helena  Diniz  concebe  o  Contrato  de  Capitalização  como  exemplo  de  um  contrato  de  investi¬ 
mento,  pelo  qual  o  aderente  (ou  prestamista)  contribui  mensalmente,  com  quantia  predeterminada 
administrada  por  uma  sociedade  de  capitalização,  geralmente  pelo  prazo  de  1  (um)  ano,  fiado  e 
confiante  de  que,  ao  final  do  prazo  de  contribuição,  poderá  resgàtaro  valor  do  investimento  com  os 
atíréscimos  contratados,  sem  prejuízo  de  eventual  bônus  por  sorteio.  O  Decreto-lei  n.  261/67,  em  seu 
art.  1°,  parágrafo  único,  dispõe  sobre  a  sociedade  de  capitalização,  nos  seguintes  termos;  “Conside¬ 
ram-se  sociedades  de  capitalização  as  que  tiverem  por  objetivo  fornecer  ao  público,  de  acordo  com 
planos  aprovados  pelo  Governo  Federal,  a  constituição  de  um  capital  perfeitamente  determinado  em 
cada  plano,  e  pago  em  moeda  corrente  em  um  prazo  máximo  indicado  no  mesmo  plano,  a  pessoa 
que  possuir  um  título,  segundo  cláusulas  e  regras  aprovadas  e  mencionadas  no  titulo”  (cf.  Curso  de 
direito  civil  brasileiro  (Teoria  das  obrigações  contratuais  e  extracontratuais),  2012,  p.  415). 
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do  Decreto-lei  n.  73/66,  cotn  regime  de  fiscalização,  responsabilidades  e  liquidação 
próprios)  estarão  hábeis  a  fomentar  os  seguros  privados;  e  os  corretores  (pessoas 
físicas  ou  jurídicas,  devidamente  autorizados,  cadastrados  e  registrados,  arts.  122  e 
123  do  Decreto-lei  n.  73/66)  poderão  fazer  a  captação  de  clientes  interessados  (se¬ 
gurados  era  potencial)  para  as  seguradoras. 

Esquematicamente;  i 


SNSP  ~  SISTEMA  NACIONAL  DE  SEGOROS  PRIVADOS  —  DL  73/1966 
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■  20.4.  CARACTERÍSTICAS 

Especificamente  em  relação  ao  contrato  de  seguro  que  se  correlacione  a  outros 
contratos  empresariais,  tem-se  um  contrato  coligado,  como  se  disse,  de  garantia, 
para  prevenir  eventuais  prejuízos  ao  objeto  dos  contratos  empresariais. 

Trata-se  de  contrato  oneroso,  pois  ao  empresário-segurado  cabe  o  pagamento 
do  prêmio,  contraprestação  pecuniária  e  preestabelecida,  pela  confiança  de  que.  em 
caso  de  eventual  sinistro,  a  sociedade  empresária  seguradora  o  indenize  dos  prejuí¬ 
zos  correlatos,  nos  termos  contratados. 

É  contrato  consensual,  ainda  que  de  adesão,  devendo  a  prova  das  cláusulas  e 
condições  contratuais  ocorrer  por  escrito,  nos  termos  do  art.  758,  do  CC:  “O  contrato 
de  segura  prova-se  com  a  exibição  da  apólice  ou  do  bilhete  do  seguro,  e,  na  falta 
deles,  por  documento  comprobatório  do  pagamento  do  respectivo  prêmio”®. 


‘  Alguns  autores,  como  a  professora  Maria  Helena  Diniz,  defendem  a  natureza  formal  do  contrato  de 
seguro.  De  nossa  parte,  entendemos  que  a  forma  será  exigível  apenas  ad  probqtionem,  mas  não 
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Trata-se  de  contrato  de  execução  continuada,  ainda  que  por  prazo  determina¬ 
do,  eis  que  destinado  a  subsistir  durante  um  período  determinado  de  tempo,  como 
salienta  Arnaldo  Rizzardol 

O  objeto  do  contrato  de  seguro,  conforme  se  precisou  no  item  20.2,  é  multifário, 
podendo  abranger  “seguros  de  coisas,  pessoas,  bens,  responsabilidades,  obrigações, 
direitos  e  garantias”,  nos  termos  do  art.  3®,  do  Decreto-lei  n.  73/66. 

O  Código  Civil,  por  sua  vez,  em  seu  art.  760,  delimitou  o  objeto  do  contrato  de 
seguro,  ao  dispor  que  “a  apólice  ou  o  bilhete  de  seguro  serão  nominativos,  à  ordem 
ou  ao  portador,  e  mencionarão  os  riscos  assumidos,  o  inicio  e  o  fim  de  sua  valida¬ 
de,  o  limite  da  garantia  e  o  prêmio  devido,  e,  quando  for  o  caso,  o  nome  do  segu¬ 
rado  e  da  beneficiário”.  São  assim  cláusulas  básicas  para  que  seja  possível  aferir  as 
obrigações  de  cada  uma  das  partes.  Há  cláusulas  de  segurança,  a  prestigiar  a  boa-fé, 
como  a  proibição  de  duplicidade  de  apólices,  salvo  em  caso  de  seguros  parciais  (art. 
782,  do  CC);  no  seguro  de  dano,  o  valor  da  garantia  não  poderá  superar  o  valor  do 
interesse  segurado,  pois  do  contrário  o  contrato  de  seguro  perderia  sua  natureza 
subsidiária  e  indenizatória,  diante  da  possibilidade  da  especulação  e  do  almejar  a 
ocorrência  do  sinistro  (art.  778,  do  CC). 

A  veracidade  das  informações  prestadas  por  ambas  as  partes  constitui-se 
em  elemento  sensível  do  contrato  de  seguro,  pois  informações  não  verídicas,  mali¬ 
ciosas  ou  convenientemente  não  reveladas  pelo  segurado  poderâo  ocasionar  o  não 
pagamento  da  garantia  (art.  766),  tratando-se  aqui  da  nominada  boníssima-fé. 

O  Código  Civil  (art.  781)  também  estabeleceu  limites  para  o  valor  da  indeni¬ 
zação,  que  deverá  guardar  compatibilidade  com  o  valor  da  coisa  segurada:  “A  inde¬ 
nização  não  pode  ultrapassar  o  valor  do  interesse  segurado  no  momento  do  sinistro, 
e,  em  hipótese  alguma,  o  limite  máximo  da  garantia  fixado  na  apólice,  salvo  em  caso 
de  mora  do  segurador”. 

De  se  salientar  ainda  que,  por  se  tratar  de  contrato  de  execução  continuada,  de¬ 
verá  o  segurador  antes  de  resolver  o  contrato,  em  caso  de  mora  do  segurado, 
notificá-lo  para  proporcionar  a  conservação  do  contrato  e,  assim,  mais  uma  vez  será 
contextualizado  o  princípio  da  boa-fé  objetiva.  As  normas  específicas  sobre  o  seguro 
de  dano  (arts.  778-788,  do  CC)  e  de  pessoa  (arts.  789-802,  do  CÇ)  merecerão  o  apro¬ 
fundamento  necessário  quando  do  estudo  dos  contratos  em  espécie  em  direito  civil. 


I  20.5.  ESQUEMA 


como  condição  de  validade  do  negócio  jurídico.  Nesse  sentido,  confira-se  o  REsp  595.089/MG.  3* 
Turma,  Rei.  Min.  Vasco  Delia  Giustina  (convocado),  DJe  17/03/2010. 

Controlos,  10.  ed.,  2010. 


736  Direito  Empresarial  Escfuemateado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


PARTES  j  □  Seguradora  e  segurado. 


I  0  Transportadora  que  contrata  seguro  para  prevenir  os  prejuízos  com  o  roubo  de  seus  i 
vekulos  (cf.  TJSC,  Apelação  CIvel  2011.02473T-0,  Rei.  Saul  Steil,  DJe  26/09/2011).  ' 


CARACTERÍSTICAS  I  °  ““sado,  consensual,  de 

_ _ i  çao  continuada. 

REFERÊNCIAS  j  □  Decreto-lei  n.  73/66. 

LEGISLATIVAS  |  Q  Código  Civil/2002  —  arts.  757-802. 


■  20.6.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
»  20.6.1.  Questão-homenagem 

“Júlio,  profissional  liberal  com  renda  e  futuro  incertos,  celebrou  contrato  de  seguro  de  vida  em  que 
indicou  seus  dois  ftlhos  como  beneficiários.  Seis  meses  após  firmar  o  contrato,  e  desgostoso  com  a 
descoberta  de  grave  moléstia,  resolveu  suicidar-se,  para  desespero  de  todos.  Está  a  seguradora 
obrigada  a  pagar  o  seguro?"  Responda  apontando  os  dispositivos  legais  eventualmente  aplicáveis. 
Resposta:  Em  princípio,  a  seguradora  não  estaria  obrigada  a  indenizar  os  filhos  de  Júlio,  diante  da 
titeralidade  do  art.  798,  caput,  do  CC:  "O  beneficiário  não  tem  direito  ao  capital  estipulado  quando 
o  segurado  se  suicida  nos  primeiros  dois  anos  de  vigência  inicial  do  contrato”.  Contudo,  parte  da 
doutrina  e  da  jurisprudência  tem  afastado  a  literalidade  da  lei,  pois  o  critério  cronológico,  por  si 
só,  nâo  poderia  gerar  a  presunção  absoluta  de  que  o  suicídio  foi  ato  premeditado  a  tornar  o  risco 
em  certeza  de  sinistro  (art,  757,  parte  final).  O  risco  da  ausência  do  paí,  no  caso  concreto,  motivou 
a  contratação  de  seguro  em  favor  dos  filhos,  sendo  possível  afirmar,  diante  das  circunstâncias 
narradas  no  enunciado,  que  a  legítima  expectativa  dos  beneficiários  seria  o  recebimento  da  inde¬ 
nização  segurada,  pois  a  regra  é  que,  uma  vez  ocorrido  o  sinistro,  isto  è,  implementada  a  condição 
suspensiva,  o  direito  à  indenização  se  incorpore  ao  património  dos  beneficiários,  aguardando-se, 
para  logo,  a  disponibilização  do  numerário  correlato,  A  legitima  expectativa,  assim,  como  deriva¬ 
da  da  confiança,  é  expressão  de  que  se  apropria  o  princípio  da  boa-fé  objetiva,  expressamente 
previsto  também  em  relação  ao  seguro  de  vida,  nos  termos  do  art.  765,  também  do  CC.  Em  con¬ 
clusão,  em  caso  de  suicídio,  desde  que  não  tenha  sido  premeditado,  e  mesmo  que  ocorra  antes  do 
biênio  estabelecido  no  art.  798,  do  CC,  a  seguradora  deverá  pagar  o  valor  da  indenização,  ao 
preferir-se  à  interpretação  literal  uma  interpretação  lógico-sistemática  do  contrato  de  seguro, 
para,  com  base  na  boa-fé,  reitere-se,  atender  aos  interesses  dos  beneficiários.  Nesse  sentido,  con¬ 
fira-se  o  Enunciado  187  do  Conselho  da  Justiça  Federal:  "No  contrato  de  seguro  de  vida,  presume- 
se,  de  forma  relativa,  ser  premeditado  o  suicídio  cometido  nos  dois  primeiros  anos  de  vigência  da 
cobertura,  ressalvado  ao  beneficiário  o  ônus  de  demonstrar  a  ocorrência  do  chamado  'suicidio 
involuntário"'.  Há  também  o  posicionamento  do  STF  e  do  STJ,  respectivamente,  por  meio  de  suas 
Súmulas  105  e  61.  editadas  ainda  na  vigência  do  CC/1916  (art.  1.440  e  seu  parágrafo  único).  Eis  o 
teor  das  referidas  súmulas;  "Salvo  se  tiver  havido  premeditação,  o  suicídio  do  segurado  no  período 
contratual  da  carência  nâo  exime  o  segurador  do  pagamento  do  seguro";  "o  seguro  de  vida  cobre 
o  suicidio  não  premeditado". 


20.6.2.  Questão-desafio 

(Procurador  da  República  —  2012)  "Com  base  na  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça, 
justifique  se  o  Código  de  Defesa  do  Consumidor  se  aplica  a  (...)  contrato  de  seguro  — •  relação 
entre  seguradora  e  beneficiário". 


■  20.7.  QUESTÕES  OBJETJVAS 

1.  (TJ-SC — TJ-SC — Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registros  —  Provimento  —  2008)  A  respeito 
dos  contratos  mercantis,  observadas  as  proposições  abaixo,  assinale  a  alternativa  correta: 

t.  A  compra  e  venda  mercantil  é  aquela  realizada  entre  dois  empresários,  tendo  por  objeto 
uma  mercadoria  e  por  finalidade  a  sua  circulação. 
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II.  Na  comissão  mercantil,  uma  das  partes  (comissário)  se  obriga  a  praticar  atos  por  conta  e  em 
nome  da  outra  (comitente), 

tll.  No  mútuo  bancário,  o  limite  máximo  da  taxa  de  juros  é  aquela  prevista  pelo  Código  Civil  de  2002. 

IV.  No  seguro  empresarial,  o  segurado  é  invariavelmente  empresário  e  a  garantia  pretendida 
com  o  contrato  recai  sobre  um  insumo  para  a  empresa. 

a)  Somente  as  proposições  I  e  IV  estão  corretas. 

b)  Somente  as  proposições  II  e  IV  estão  corretas. 

c)  Somente  as  proposições  i  e  Mi  estão  corretas. 

d)  Somente  as  proposições  II  e  III  estão  corretas.  j 

e)  Somente  as  proposições  1,  II  e  IV  estão  corretas. 

2.  (CESPE  —  ANTAQ  —  Técnico  em  Regulação  —  2009)  Acerca  de  mão  de  obra  portuária  e  de  se¬ 
guro  marítimo,  julgue  o  item  seguinte: 

O  seguro  maritimo  é  o  contrato  segundo  o.qual  o  segurador,  em  troca  do  recebimento  do  prêmio, 
se  obriga  a  indenizar  prejuízo  sofrido  pelo  segurado  quando  o  objeto  do  seguro  se  achar  sujeito 
aos  riscos  oferecidos  pelo  mar.  O  instrumento  do  seguro  é  a  apólice. 

3.  (TJDFT  —  juiz  —  2012)  A  respefto  dos  contratos  de  seguro,  anatise  as  proposições  abaixo  e  as¬ 
sinale  a  alternativa  correta. 

I.  Conforme  entendimento  sumulado  peto  Superior  Tribunal  de  Justiça,  ressalvada  a  hipótese 
de  efetivo  agravamento  do  risco,  a  seguradora  não  se  exime  do  dever  de  indenizar  em  razão 
da  transferência  do  veiculo  sem  a  sua  prévia  comunicação, 

II.  Conforme  entendimento  sumulado  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça,  o  contrato  de  seguro 
por  danos  pessoais  compreende  os  danos  morais,  salvo  cláusula  expressa  de  exclusão. 

Iti.  No  seguro  de  vida  para  o  caso  de  morte  é  ilícito  estipular-se  um  prazo  de  carência. 

IV.  No  seguro  de  vida  ou  de  acidentes  pessoais  para  o  caso  de  morte,  o  capital  estipulado  não 
está  sujeito  às  dividas  do  segurado,  nem  se  considera  herança  para  todos  os  efeitos  de  direito. 

a)  Apenas  as  proposições  i,  ti  e  IV  estio  corretas. 

b)  Apenas  as  proposições  I  e  II  estão  corretas. 

c)  Apenas  a  proposição  III  está  correta. 

d)  As  proposições  I,  II,  III  e  IV  estão  corretas. 

4.  (FUNCAB  —  PC-RJ  —  Delegado  de  Policia  —  2012)  Em  1 1  de  janeiro  de  2010,  Caio  celebrou  con¬ 

trato  de  seguro  de  vida  com  a  Seguradora  Boa  Passagem  S.A.  Em  2  de  fevereiro  de  2012,  Caio, 
desgostoso  da  vida,  lança-se  do  alto  de  um  edifício  e  vem  a  falecer.  Sua  mulher.  Isabela,  benefi¬ 
ciária  do  seguro,  procura  a  Seguradora,  que  afirma  que  não  pagará  o  seguro  porque  o  contrato 
continha  cláusula  excluindo  o  pagamento  em  caso  de  suicídio.  À  luz  da  9iisciplina  do  seguro  de 
vida  no  Código  Civil,  é  correto  afirmar: 

a)  Isabela  não  tem  direito  ao  recebimento  do  seguro  porque  prevalece,  neste  particular,  a  au¬ 
tonomia  das  partes. 

b)  Isabela  não  tem  direito  ao  recebimento  do  seguro  porque  o  pagamento  do  seguro  de  vida 
não  é  devido  em  casos  de  morte  voluntária  (suicídio). 

c)  Isabela  não  tem  direito  ao  pagamento  do  seguro  porque  o  suicídio  ocorreu  nos  primeiros 
três  anos  de  vigência  do  contrato. 

d)  Isabela  tem  direito  ao  recebimento  do  seguro  porque  a  cláusúla  que  afasta  o  pagamento  do 
seguro  de  vida  em  caso  de  suicídio  é  nula,  ressalvada  a  hipótese  de  suicidio  ocorrido  nos 
primeirosdois  anos  de  vigência  inicial  do  contrato,  ou  da  sua  recondução  depois  de  suspenso. 

e)  Isabela  tem  direito  ao  recebimento  do  seguro  porque  a  cláusula  que  afasta  o  pagamento  do 
seguro  de  vida  em  caso  de  suicídio  é  anulável,  desde  que  o  beneficiário  proponha  ação  anu- 
iatória  até  dois  anos  após  a  data  do  suicídio. 

5.  (CONSULPLAN  —  Banestes  —  Assistente  Securitário  —  2013)  Anatise  as  afirmativas. 

.  I.  Nos  seguros  de  pessoas,  o  capital  segurado  tem  por  base  uma  tabela  estipulada  peta  SUSEP, 
atualizada  segundo  índices  oficiais,  que  pode  contratar  mais  de  um  seguro  sobre  o  mesmo 
interesse,  com  o  mesmo  ou  diversos  seguradores. 

II.  No  seguro  sobre  a  vida  de  outros,  o  proponente  é  obrigado  a  declarar,  sob  pena  de  falsida¬ 
de,  o  seu  interesse  pela  preservação  da  vida  do  segurado. 

Ilt.  No  seguro  de  vida  ou  de  acidentes  pessoais,  para  o  caso  de  morte,  o  capitai  estipulado  está 
sujeito  às  dividas  do  segurado,  havendo  remanescente  será  considerado  herança  para  todos 
os  efeitos  de  direito.  ..- 
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IV.  No  seguro  de  pessoa,  na  falta  de  indicação  da  pessoa  ou  beneficiário,  ou  se  por  qualquer 
motivo  não  prevalecer  a  que  for  feita,  o  capital  segurado  será  pago  por  metade  ao  cônjuge 
não  separado  judiciaimente,  e  o  restante  aos  herdeiros  do  segurado,  obedecida  a  ordem  de 
vocação  hereditária. 

Estão  corretas  apenas  as  afirmativas 

a)  I  e  11. 

b)  I  e  III.  , 

c)  lleíll.  1 

d)  II  e  IV. 

e)  III  e  IV. 

6.  (FCC  —  TCM-RJ  —  Auditor  Substituto  de  Conselheiro  —  201S)  Acerca  do  contrato  de  seguro  de 
dano,  considere; 

I.  Não  se  inclui  na  garantia  o  sinistro  provocado  por  vicio  intrínseco  da  coisa  segurada,  não 
declarado  pelo  segurado. 

II.  A  indenização  não  pode  ultrapassar  o  valor  do  interesse  segurado  no  momento  do  sinistro, 
e,  em  hipótese  alguma,  o  limite  máximo  da  garantia  fixado  na  apólice,  salvo  em  caso  de 
mora  do  segurador. 

Ilt.  Desde  que  expressamente  contratada,  a  garantia  prometida  pode  ultrapassar  o  valor  do 
interesse  segurado  no  momento  da  conclusão  do  contrato. 

IV.  Na  omissão  do  contrato,  é  vedado  ao  segurado  transferi-lo  a  terceiro  na  hipótese  de  aliena¬ 
ção  ou  cessão  do  interesse  segurado. 

V.  Na  omissão  do  contrato,  o  seguro  de  um  interesse  por  menos  do  que  valha  não  acarreta  a 
redução  proporcional  da  indenização,  no  caso  de  sinistro  parcial. 

Está  correto  o  que  se  afirma  APENAS  em 

a)  II  e  IV. 

b)  I  e  III. 

c)  I  e  II. 

d)  lli  e  V. 

e)  IV  e  V. 


#  GABARITO  « 


1.  "a".  O  item  I  está  em  harmonia  com  o  disposto  no  art.  481,  do  CC,  bem  como  com  a  doutrina,  ! 
podendo  o  comércio,  na  origem,  ser  explicado  como  resultado  de  sucessivos  contratos  de  com¬ 
pra  e  venda,  ao  aproximar  o  produtor  do  consumidor,  conforme  se  estudou  no  Capitulo  14.  O 
item  IV  também  está  em  harmonia  com  o  texto  de  lel  (art.  757,  do  CC),  tendo  em  vista  a  possibi¬ 
lidade  de  contratação  de  seguro  sobre  coisas  ou,  no  caso  do  empresário,  coisas  que  correspon¬ 
dam  a  insumo  da  atividade  por  ele  desenvolvida.  O  item  H  está  incorreto,  porque  a  contrariara 
literalidade  do  art.  693,  do  CC,  uma  vez  que  o  comissário  atua  em  nome  próprio,  O  item  III 
também  está  incorreto,  pois  ã  jurisprudência  do  STF  (Súmula  596  e  Súmula  Vincuiante),  nos 
contratos  em  que  o  mútuo  envolva  instituição  financeira,  não  tem  aplicabilidade  o  Código  Civel, 
e  sim  a  legislação  extravagante,  que,  em  princípio,  não  estabeleceu  um  teto  para  os  juros.  Reco¬ 
menda-se,  para  aprofundamento  do  conteúdo,  a  re  leitura  do  item  17.2.3  supra. 

2.  Item  correto,  tendo  em  vista  a  longevidade  do  Código  Comercial  de  1850,  nos  termos  de  seu 
art.  666:  "O  contrato  de  seguro  marítimo,  pelo  qual  o  segurador,  tomando  sobre  si  a  fortuna  e 
riscos  do  mar,  se  obriga  a  indenizar  ao  segurado  da  perda  ou  dano  que  possa  sobrevir  ao  objeto 
do  seguro,  mediante  um  prêmio  ou  soma  determinada,  equivalente  ao  risco  tomado,  só  pode 
provar-se  por.escrito,  a  cujo  instrumento  se  chama  apólice". 

3.  "a".  O  item  II  está  correto,  pois  reproduziu  o  , teor  da  Súmula  402  do  STJ:  "O  contrato  de  segu¬ 
ro  por  danos  .pessoais  compreende  os  danos  morais,  salvo  cláusula  expressa  de  exclusão".  Por 
isso,  a  alternativa  ’c"  deve  ser  excluída  das  opções  do  candidato.  O  item  lli  está  incorreto,  por¬ 
que  contrariou  a  literalidade  do  art.  797,  do  CC:  "No  seguro  de  vida  para  o  caso  de  morte,  é  líci¬ 
to  estipular-se  um  prazo  de  carência,  durante  o  qual  o  segurador  não  responde  pela  ocorrência 
do  sinistro",  o  que  exclui  também  das  opções  do  candidato  a  alternativa  "d".  Para  análise,  então. 
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o  título  deste  capítulo  inaugura  e  reflete  uma  das  páginas  mais  discutidas  dos 
compêndios  jurídicos  de  direito  privado;  o  tratamento  que  deve  ser  aplicado  àque¬ 
les  que  se  dedicam  à  atividade  econômica,  em  caso  de  dificuldade  patrimonial,  que 
os  esteja  impedindo,  eventualmente,  de  efetuar  o  adimplemento  tempestivo  de  suas 
obrigações. 

Historicamente,  o  devedor  “comerciante”  insolvente  já  foi  tratado  como  crimi¬ 
noso  e  fraudador,  teve  seu  corpo  à  mercê  dos  credores,  escravizado,  preso,  morto  ou 
banido,  tudo  como  consequência  cível  de  sua  derrocada. 

Em  outro  momento,  a  preocupação  dos  operadores  do  direito  voltou-se  à  prote¬ 
ção  dos  credores,  pois  o  castigo  ao  devedor  não  quitava  as  obrigações  e  eliminava  a 
única  forma  de  resgatá-las,  pois,  morto  o  devedor,  não  havia  de  quem  reclamar  os 
débitos.  Daí  surge,  por  exemplo,  a  possibilidade  de  moratória  ou  de  concordata, 
alternativa  à  falência. 

Agora,  a  abordagem  que  se  dá  ao  tema  tem  outro  matiz;  a  necessidade  de  pre¬ 
servação  da  empresa,  Note  que  afirmamos  empresa,  e  não  empresário,  ou  seja,  o 
interesse  coletivo  recai  em  preservar  a  atividade  econômica  que  produz  ou  faz  circu¬ 
lar  bens  e  serviços,  pois  ela  traz  benefícios  a  toda  a  coletividade,  como  será  visto 
adiante. 

Nesse  novo  e  último  sistema,  a  recuperação  extrajudicial  e  a  judicial  funcio¬ 
nam  como  remédios  preventivos,  voltados  a  sanear  as  dívidas  do  empresário  (indivi¬ 
dual  ou  coletivo),  permitindo-lhe  a  continuação  de  sua  atividade  com  fins  lucrativos, 
de  modo  a  preservar  a  empresa  e  o  empresário.  Já  a  falência  funciona  como  uma 
forma  digna,  conveniente  e  o  menos  prejudicial  possível  para  o  encerramento  da 
vida  econômica  do  devedor  falido,  se  possível  mantendo  viva  a  atividade  empresarial 
na  mão  de  um  terceiro  adquirente  da  empresa. 

Assim,  com  base  na  Lei  n.  11.101/2005,  é  possível  preservar  a  empresa,  mesmo 
com  a  inabilitação  do  devedor  empresário  para  o  exercício  da  atividade  econômica. 
É  que  a  referida  Lei  de  Recuperação  e  Falência,  em  primeiro  lugar,  separou  bem  os 
institutos  do  empresário  e  da  empresa,  para  depois  determinar,  em  caso  fle  falência, 
a  venda  obrigatória  da  empresa  em  btocq  do  estabelecimento  completo  e,  so¬ 
mente  por  último,  dos  bens  empresariais  isoladamente,  sendo  que  as  duas  primeiras 
formas  induzirão,  necessariamente,  à  continuidade  do  negócio  nas  mãos  do  adqui¬ 
rente,  o  qual  não  sucede,  por  óbvio,  as  obrigações  do  empresário  falido. 
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Durante  toda  a  abordagem  da  recuperação  e  da  falência,  é  preciso  ter  em  mente 
que  a  empresa  é  uma  atividade,  objeto  (fato  jurídico,  interesse  difuso)  do  Direito 
Empresarial,  enquanto  o  empresário  é  pessoa,  sujeito  titular  da  empresa  e,  portanto, 
senhor  dos  direitos  e  obrigações  decorrentes  dessa  titularidade.  O  empresário  é  agen¬ 
te,  dotado  de  personalidade,  enquanto  a  empresa  é  instrumento  da  atividade  desse, 
agente.  Destarte,  jamais  poderemos  dizer  que  a  empresa  tem  dívidas,  ou  que  ila  pode 
falir,  pois  tais  obrigações  ou  situações  jurídicas  atingem,  sim,  o  empresário  (indivi¬ 
dual  ou  coletivo  —  sociedade),  sendo  a  empresa  o  patrimônio  garantidor  do  adimple- 
mento  das  obrigações. 

É  com  essas  novidades  que  lidaremos  nesta  parte  da  obra,  em  que  abordaremos 
a  crise  económico-financeira  do  devedor  empresário. 

■  21.1.  INTRODUÇÃO 

No  Brasil,  até  junho  de  2005,  a  insolvência  da  pessoa  que  desençenha  atividade 
comercial  (hoje,  empresarial)  era  regulada  pelo  Decreto-lei  n.  7.661/45.  A  partir  daquele 
mês,  a  Lei  n.  11.101,  de  09/02/2005,  passou  a  vigorar,  regendo  desde  então  a  matéria. 

Ao  entrar  em  vigor,  desde  09  de  junho  de  2005,  a  Lei  n.  1 1.101/2005,  identifica¬ 
da  pela  sigla  LREF  (Lei  de  Recuperação  de  Empresas  e  de  Falência)  ou  simples¬ 
mente  LRE,  mudou  completamente  o  enfoque  e  o  tratamento  dados  ao  estado  de 
insolvência  de  quem  desempenha  atividade  econômica  empresarial  no  Brasil,  revo¬ 
gando  não  somente  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  mas  reformulando  seus  institutos  e 
dando  novo  enfoque  ao  quadro  de  debilidade  econômica  da  empresa,  visando,  por 
fim,  manter  a  atividade  econômica  em  funcionamento. 

A  mudança  começa  pela  substituição  da  nomenclatura  aplicada  ao  seu  objeto, 
pois  deixou  de  regular  a  situação  deficitária  apenas  dos  comerciantes,  passando  a 
alcançar  todos  os  empresários.  Abandonou  nomear  seu  sujeito  de  falido  ou  concor- 
datário,  para  chamá-lo  de  devedor,  simplesmente.  Substituiu  a  concordata  pela  recu¬ 
peração.  E,  no  que  se  refere  às  circunstâncias  que  autorizam  sua  aplicação,  a  Lei  n. 
11.101/2005  deixou  de  lado  a  expressão  “situação  de  insolvência”,  para  denominá-la 
“estado  de  crise  económico-financeira”. 

As  alterações  não  se  limitaram  apenas  a  uma  transformação  semântica,  mas, 
sim,  trouxeram  uma  mudança,  para  além  de  jurídica,  com  aspectos  de  adequação 
econômica,  social  e  política  A  atividade  comercial  (espécie  de  atividade  empresa¬ 
rial)  vista  de  forma  demonizada,  exploradora  e  de  mais-valia  (em  regimes  falimenta- 
res  anteriores),  agora  passa  a  ser  entendida  como  essencial  à  existência  da  vida  em 
coletividade,  em  sociedade. 

Sob  o  manto  do  princípio  da  preservação  da  empresa,  surge  o  novo  marco 
regulatório  da  crise  econômica  da  atividade  empresarial.  A  partir  de  tal  princípio, 
toda  a  nova  lei  sé  desenvolve  buscando  garantir,  em  cada  uma  de  suas  disposições, 
que  a  atividade  de  produção  e  circulação  de  riqueza  seja  mantida  em  funcionamento, 
não  com  o  escopo  de  garantir  ao  empresário  o  acesso  ao  lucro,  porém  visando  a  ma¬ 
nutenção  de  empregos,  produção  e  circulação  de  mercadorias,  bens  e  serviços, 
geração  de  tributos,  distribuição  de  riqueza,  livre-concorrência,  redução  de 
preços,  abastecimento  contínuo,  entre  outros  benefícios. 
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No  contexto  histórico,  podemos  detectar  o  tratamento  dispensado  ao  estado  de 
insolvência  do  comerciante  sob  três  enfoques,  cada  um  deles  estabelecido  pela  rea¬ 
lidade  político-econômica  de  sua  época. 

Em  poucas  linhas,  podemos  definir  a  abordagem  que  o  tema  reícebeu  no  decor¬ 
rer  do  tempo,  reconhecendo  três  períodos  distintos,  os  quais  coincidem  com  a  abor¬ 
dagem  que  os  costumes,  a  lei  e  a  jurisprudência  deram  ao  instituto.  Vejamos  as  três 
abordagens,  seguindo  a  evolução  histórica  do  tema. 

■  21.2.  ORIGEM  HISTÓRICA 

O  primeiro  período  é  aquele  em  que  a  finalidade  dos  costumes  e  normas  comer¬ 
ciais  era  punir  o  agente  econômico  em  estado  de  insolvência. 

Nessa  primeira  abordagem,  o  insolvente  era  tido  como  um  criminoso,  e  a  insol¬ 
vência  (falência)  um  delito.  Tomamos  aqui  a  expressão  insolvência  no  sentido  legal 
da  expressão,  pois  seria  ela  a  situação  patrimonial  em  que  os  bens  do  devedor  são 
insuficientes  para  pagamento  de  suas  dívidas,  nos  exatos  termos  do  art.  748,  do  CPC 
de  1973‘.  Assim,  a  insolvência  caracteriza-se,  segundo  a  nossa  legislação  processual 
moderna,  pela  constatação  de  um  patrimônio  inferior  às  dívidas.  Era  exatamente 
essa  a  situação  de  fato  que  autorizava  a  execução  coletiva  contra  o  comerciante,  nos 
períodos  primitivos  do  Direito  Comercial.  A  falência  era,  então,  um  estado  econômi¬ 
co,  de  fato,  constatado  a  partir  de  um  cálculo  aritmético  de  patrimônio  subtraído  das 
dívidas, 

É  realidade  histórica  contumaz  o  devedor  que  não  tem  patrimônio  vir  a  sofrer  a 
perseguição  privada  dos  seus  credores  e,  por  fim,  do  próprio  Estado,  em  diversos 
momentos  históricos  e  legislações  nacionais,  transcendente  aos  bens  do  devedor,  al¬ 
cançados  a  sua  liberdade,  o  seu  estado  civil  e  político  e,  ainda,  a  sua  própria  vida. 
Não  era  incomum  a  escravidão,  o  banimento  e  a  pena  de  morte  para  o  inadimplen¬ 
te.  É  certo  que,  em  Roma,  a  Lex  Paeielia  Papiria  (ano  428  ou  441  a.C.)  aboliu  a  res¬ 
ponsabilidade  corporal  por  dívidas  e  que,  na  Idade  Média,  surgiu  o  instituto  da  mo¬ 
ratória.  Todavia,  tais  institutos  não  extinguiram  a  finalidade  inicial  do  processo  de 
insolvência,  qual  seja;  PUNIR  O  DEVEDOR. 

Exemplos  legais  dessa  fase  são  estampados  no  Código  Comercial  de  Napoleão 
de  1808,  o  qual  previa  penas  que  iam  do  degredo  à  morte  do  falido,  além  das  nos¬ 
sas  Ordenações  Filipinas  de  1603,  que  prenunciavam  o  mesmo  destino  ao  quebrado, 
designação  da  legislação  portuguesa  dada  ao  falido.  Destaque-se,  ainda,  que  tais  or¬ 
denamentos  jurídicos  previam  a  prisão  civil  do  falido,  para  forçá-lo  ao  pagamento 
(por  até  trinta  dias)  ou  vingar  sua  administração  desastrada. 

O  próprio  termo  falência,  empregado  para  designar  a  condição  do  comerciante 
insolvente,  tem  significado  que  expressa  a  visão  que  à  época  se  tinha  dele,  qual  seja; 
a  de  um  fraudador,  trapaceiro,  enganador.  Falência  origina-se  do  latim  fallere,  do 
grego  sphallein,  de  onde  se  chegou  à  expressão  faüentia,  ou  do  francês  faliti,  palavras 


O  procedimento  respeitante  à  insolvência  civil  foi  mantido  pelo  art.  1.052  do  novo  CPC  (Lei  n. 
13.105/2015). 
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que  possuem  o  significado  de  defeito,  falha,  falta,  engano  ou  omissão.  Sobre  a 
expressão,  Sérgio  Campinho  inicia  sua  obra  afirmando^: 

O  vocábulo  falência  deriva  do  verbo  falir,  do  latim  fallere,  que  exprime  a  ideia  de 
faltar  com  o  prometido,  identifícando-se,  igualmente,  com  o  verbo  enganar.  Signifi¬ 
ca,  pois,  falha,  omissão,  traduzindo  a  falta  do  cumprimento  daquilo  que  foi  assumido. 

Assim,  nessa  primeira  abordagem,  a  falência  aproxima-se  da  vingança  privada, 
sendo  seu  objetivo  maior  punir  o  devedor  comerciante  insolvente.  Tal  constatação  se  faz 
ainda  pelo  surgimento  da  expressão  bancarrota,  originada  da  prática  francesa  de  que¬ 
brar  o  banco  onde  o  comerciante  insolvente  sentava-se  para  negociar.  Assim,  banque  en 
routé,  banco  roto,  banco  quebrado,  gerou  a  referida  expressão  portuguesa;  e,  ainda,  a 
expressão  “quebrado”,  para  indicar  alguém  sem  dinheiro  e  que  não  mais  teria  assento 
entre  os  comerciantes.  Em  Portugal,  a  lei  de  falência  é  títulada  “Lei  de  Quebras”, 

O  segundo  período  foi  aquele  em  que  o  legislador,  preponderanteraente,  passou 
a  buscar  a  PROTEÇÃO  DOS  CREDORES.  Uma  vez  constatado  que  a  morte,  a 
prisão  ou  o  banimento  do  falido  não  traziam  qualquer  benefício  aos  credores,  antes, 
eliminavam  a  única  e  última  possibilidade  de  recuperação  dos  valores  perdidos,  na 
falência,  ocuparam-se  o  legislador  e  a  doutrina  de  encontrar  fórmulas  que  permitis¬ 
sem  a  restituição  dos  valores  devidos  aos  credores. 

Entre  as  alterações  normativas  e  interpretativas,  três  se  destacaram  como  mar¬ 
cos  desse  novo  modo  de  tratar  o  devedor  comerciante  insolvente:  1)  o  processo  fali- 
mentar  torna-se  exclusivamente  judicial,  não  podendo  o  credor,  individualmente, 
fazer  liquidação  extrajudicial  dos  bens  do  falido,  nem  transigir  a  respeito  da  forma  de 
pagamento,  nem  da  preferência  entre  ele  e  os  demais  credores;  2)  surge  o  concurso 
universal  de  credores,  pelo  qual  todos  os  credores  somente  poderão  receber  seus 
créditos  no  Juízo  Falimentar,  desde  que  respeitada  a  ordem  dos  pagamentos  estabe¬ 
lecida  em  lei;  3)  possibiiita-se  ao  devedor  comerciante  insolvente  a  concordata, 
situação  em  que  lhe  seria  permitido  pagar  as  obrigações  com  desconto,  ou  de  forma 
parcelada,  com  ou  sem  carência  de  prazo,  o  que  se  tomou  o  instituto  da  moratória, 
primeiro  nome  dado  à  concordata. 

As  mudanças  surtiram  melhor  efeito,  ainda,  quando  as  legislações  deixaram  de 
lado  a  punição  corporal  como  critério  de  tratamento  ao  falido.  Por  sua  vez,  a  hie¬ 
rarquia  legal  da  ordem  de  preferência  dos  pagamentos  de  credores  desestimula¬ 
va  aqueles  credores  sem  garantia  a  iniciarem  o  processo  de  falência,  pois  seriam 
eles  os  últimos  a  receberem,  de  modo  que  era  mais  factível  torcer  por  uma  concorda¬ 
ta,  que  emplacar  a  falência.  Lembramos  que,  no  sistema  anterior,  de  punição  ao  de¬ 
vedor  falido,  o  credor  que  primeiro  pedisse  a  falência  era  o  primeiro  a  receber,  em 
uma  espécie  de  prêmio  ao  algoz  do  falido. 

A  submissão  de  todos  os  credores  a  um  mesmo  Juízo,  a  possibilidade  de  se-  , 
questro  dos  bens  do  falido,  a  arrecadação  imediata  de  tais  bens,  a  possibilidade  de 
continuação  do  negócio  do  falido,  a  concordata  suspensiva,  entre  outros  institutos. 


^  Falência  e  recuperação  de  empresa,  p.  3. 
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são  exemplos  dessa  abordagem  que  busca  a  proteção  ao  interesse  dos  credores.  Tal 
sistema  já  se  verificava  no  Brasil  mesmo  antes  de  1945,  mas,  com  o  Decreto-lei  n. 
7.661/45,  ganhou  maior  expressão. 

Já  o  terceiro  período,  inaugurado  no  Brasil  pela  Lei  n.  11.101/2005,  visa  PRE¬ 
SERVAR  A  EMPRESA  em  estado  de  crise  econômico-fínanceira.  É  importante 
frisar  que  não  se  utiliza  mais  a  expressão  insolvência  para  caracterizar  a  situação 
patrimonial  do  devedor,  justamente  na  perspectiva  de  sua  recuperação.  ‘ 

Agora,  finalidade  passa  a  ser  a  de  recuperar  a  empresa  em  primeiro  lugar,  e  não 
de  dissolvê-la  ou  encerrar  suas  atividades.  Isso,  reconhecendo  seu  papel  indispensável 
a  um  sistema  econômico  baseado  na  livre-iniciativa  e  no  livre-emprego,  além  de  res¬ 
peitar  o  direito  de  propriedade,  com  a  consequente  liberdade  de  concorrência  e 
melhor  distribuição  de  renda  e  manutenção  dos  níveis  de  arrecadação  tributária. 

Os  objetivos  mencionados  podem  ser  extraídos  dos  seguintes  artigos  da  Lei  n. 
11.101/2005,  os  quais,  por  conta  da  precisão,  são  transcritos  literalmente: 

Art.  47.  A  recuperação  judicial  tem  por  objetivo  viabilizar  a  superação  da  situação 
de  crise  económico-financeira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fon¬ 
te  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promo¬ 
vendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade 
econômica. 

Art.  75.  A  falência,  ao  promover  o  afastamento  do  devedor  de  suas  atividades,  visa 
a  preservar  e  otimizar  a  utilização  produtiva  dos  bens,  ativos  e  recursos  produti¬ 
vos,  inclusive  os  intangíveis,  da  empresa. 

Resta  claro,  assim,  que  iniciamos  ura  novo  período  do  direito  falimentar,  ou 
melhor,  da  abordagçm  da  crise  econômico-fínanceira  dos  agentes  responsáveis  pela 
produção  e  circulação  da  riqueza,  agora  visando  preservar  a  unidade  produtiva. 

Por  oportuno,  é  preciso  antecipar  que  a  preservação  da  empresa  não  equivale  à 
preservação  do  empresário  ou  da  sociedade  empresária.  O  sistema  adotado  pela  nova 
Lei  de  Recuperação  e  Falência  estabelece  dois  critérios  de  processamento  do  devedor 
empresário  em  crise  económico-financeira:  1)  a  recuperação  (judicial  e  extrajudicial) 
—  preserva  a  empresa  e  o  empresário;  2)  a  fòlência  —  preserva  a  empresa,  mas 
não  o  empresário.  Como  isso  se  toma  possível  é  parte  da  matéria  que  veremos  adian¬ 
te.  Dessa  forma,  compreendendo  que  estamos  no  terceiro  estágio  de  evolução  do  di¬ 
reito  falimentar,  devemos  concluir  afirmando  que  a  nova  legislação  deverá  ser  interpre¬ 
tada  sempre  no  sentido  de  preservar  a  empresa,  isso  quando  houver  alguma  lacuna, 
omissão  ou  aparente  contradição  ou  conflito  de  normas.  Passemos  a  analisar  os 
novos  dispositivos.  Esquematizando: 
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A  atual  legislação  falimentar  trouxe  mecanismos  de  restauração  da  saúde  fi¬ 
nanceira  do  empresário,  permitindo  sua  permanência  no  mercado.  São  eles:  1)  recu¬ 
peração  extrajudicial:  2)  recuperação  judicial;  e  3)  recuperação  judicial  do  plano  es¬ 
pecial  para  microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte. 

Basta  conceituar  a  recuperação  da  empresa  de  forma  genérica  para  compreender 
as  três  fórmulas.  Assim,  podemos  definir  a  recuperação  como  o  processo  pelo  qual 
se  permite  ao  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira  obter  uma  forma 
alternativa  de  adimplemento  de  suas  obrigações,  com  o  objetivo  de  viabilizar  a 
.superação  de  tal  situação,  permitindo  a  manutenção  da  fonte  produtora,  do  emprego 
dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promovendo,  assim,  a  preservação 
da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade  econômica  (art.  47,  da  Lei  n. 
11.101/2005).  A  partir  desse  conceito,  surgem  as  três  variações; 

El  Recuperação  extrajudicial  —  a  negociação  se  dá  diretamente  entre  o  deve¬ 
dor  empresário  e  seus  credores  e,  uma  vez  elaborado  e  assinado  o  acordo,  é 
submetido  à  homologação  judicial,  com  ou  sem  contencioso,  o  que  ycremos 
oportunamente. 

0  Recuperação  judicial  —  a  negociação  se  dá  em  juízo,  a  partir  de  uma  propos¬ 
ta  do  devedor,  o  qual  é  livre  para  estabelecer  os  termos  do  plano  de  recuperação 
judicial,  o  qual  dependerá  de  aprovação  direta  ou  indireta  dos  credores. 

B  Recuperação  judicial  do  plano  especial  para  microempresas  e  empresas  de 
pequeno  porte  —  também  obtida  em  juízo,  todavia  tem  formato  preestabelecido 
na  lei,  dispensada  a  aprovação  dos  credores  atingidos.  Até  agosto  de  2014,  os 
credores  quirografários  eram  os  únicos  alcançados  por  esta  modalidade  de  re¬ 
cuperação.  Todavia,  com  o  advento  da  Lei  Complementar  n.  147/2014,  todos  os 
credores  participarão  da  recuperação  judicial  especial,  ante  a  nova  redação  dada 
ao  art.  71,  inç.  I,  assim  redigido:  “a  recuperação  judicial  especial  abrangerá  to¬ 
dos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  ainda  que  não  vencidos,  excetuados 
os  decorrentes  de  repasse  de  recursos  oficiais,  os  fiscais  e  os  previstos  nos  §§  3“ 
e  4®  do  art.  49”. 
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ile  Falência 

Por  sua  vez,  não  sendo  possível  ao  devedor  empresário  em  crise  econômlco- 
-financeira  recuperar-se,  inicia-se  o  processo  de  execução  coletiva  contra  ele,  ou 
seja,  decreta-se  sua  falência. 

Assim,  é  a  falência  um  processo  judicial  de  execução  coletiva  contra  o  empresá¬ 
rio,  todavia  voltado  a  “promover  o  afastamento  do  devedor  de  suas  atividades,  visan¬ 
do  a  preservar  e  otimizar  a  utilização  produtiva  dos  bens,  ativos  e  recursos  produti¬ 
vos,  inclusive  os  intangíveis,  da  empresa”  (art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Difere  da 
execução  coletiva  comum  (in.solvência  civil)  por  atingir  apenas  devedores  empresá¬ 
rios,  pessoas  naturais  (empresários  individuais)  ou  jurídicas  (sociedades  empre¬ 
sárias),  não  se  confundindo,  também,  com  a  intervenção  e  a  liquidação  extrajudi¬ 
ciais,  procedimentos  aplicáveis  a  alguns  tipos  de  atividades  empresariais.  Para  situar 
a  falência  no  cenário  processual  brasileiro,  necessária  a  análise  das  abordagens 
legais  das  crises  de  inadimplemento  previstas  na  nossa  legislação,  citadas  anterior¬ 
mente  e  mais  bem  abordadas  em  seguida.  Vejamos. 

Esquematizando  os  procedimentos  da  Lei  n.  11.101/2005: 


PROCEDIIWENTOS  NA  lEI  D£  FALÊNCIAS 


Esquematizando  os  processos  da  Legislação  Processual  Brasileira; 


■  21.4.  SISTEMAS  DE  INSOLVÊNCIA  NO  DIREITO  BRASILEIRO 

Baseados  no  direito  comparado  e  na  doutrina  que  trata  de  estados  de  crise 
patrimonial,  encontramos  quatro  tipos  de  abordagem  e  de  caracterização  da 
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insolvência  latu  sensu.  É  preciso  desde  já  esclarecer  que  a  nossa  legislação  estabele¬ 
ceu  um  conceito  legal  para  insolvência,  previsto  no  art.  748,  do  CPC  de  1973.  Isso 
instituiu  uma  espécie  de  insolvência  strictu  sensu,  com  base  exclusivamente  na  situ¬ 
ação  patrimonial  do  devedor.  No  momento  em  que  tratarmos  da  insolvência  civil, 
tal  instituto  ficará  mais  claro.  Agora,  abordaremos  a  insolvência  conceituai,  aquela 
que  autor jza  um  processo  coletivo  de  execução  contra  o  devedor.  São  sistemas  de 
insolvência  admitidos  pela  doutrina  os  descritos  a  seguir. 

M  21.4.1.  Sistema  do  patrimônio  deficitário 

É  caracterizado  por  um  estado  patrimonial  deficitário.  Na  operação  simples¬ 
mente  matemática;  (Bens)  —  (Dívidas)  =  Dívidas.  Apesar  de  dotado  de  lógica  e 
razoabilidade,  nem  sempre  esse  critério  apresenta-se  o  mais  justo,  pois  reflete  uma 
situação  momentânea.  Nas  relações  empresarias,  em  que  imperam  lei  da  oferta  e  da 
procura,  concorrência,  evolução  tecnológica,  necessidade  de  investimentos  e  atuali¬ 
zações  constantes,  alavancagem  sustentada  por  empréstimos  a  juros,  o  referido  siste¬ 
ma  seria  fatal,  pois,  nas  fotografias  momentâneas,  flagraria  a  empresa  com  patrimô¬ 
nio  negativo  e  isso  autorizaria  uma  execução  coletiva  contra  ela. 

Exemplo:  uma  empresa  que  faz  empréstimos  para  dobrar  sua  capacidade  de  pro¬ 
dução,  ante  a  procura  no  mercado,  estará,  no  momento  do  empréstimo,  com  dívida 
superando  seus  bens,  mas  depois,  com  o  aumento  das  vendas  e  o  retorno  do  capital 
aplicado,  voltará  a  um  estado  de  solvência  patrimonial.  Operações  desse  tipo  são 
muito  comuns  no  mercado  e  não  raro  realizadas  por  empresas  de  grande  porte.  Em 
razão  da  possibilidade  do  momento  patrimonial  de  uma  empresa  não  coincidir  com 
sua  realidade  econômica,  o  sistema  do  estado  patrimonial  deficitário  não  foi  adota¬ 
do  pela  Lei  n.  1 1.101/2005,  de  modo  que  não  é  aplicado  aos  empresários  e  sociedades 
empresárias  atualmente.  Contudo,  é  o  sistema  adotado  pelo  CPC  para  caracterizar 
o  estado  de  fato  que  autoriza  o  processo  de  insolvência  civil  contra  algum  devedor 
não  empresário. 

m.  21.4.2.  Sistema  da  cessação  de  pagamentos 

Caracterizado  pelo  fato  de  o  devedor  deixar  de  pagar  consecutivamente 
suas  dívidas.  Não  há  um  número  mínimo  de  obrigações  não  adimplidas  para  a 
caracterização  desse  estado,  tampouco  a  exigência  de  que  as  obrigações  não  adim¬ 
plidas  sejam  reiteradas  perante  um  mesmo  devedor.  Tudo  dependerá  da  legislação 
específica.  Presume-se  que  o  referido  devedor  esteja  insolvente  ante  a  contumácia 
na  inadimplência. 

Esse  sistema  não  foi  adotado  pela  Lei  n.  11.101/2005  pelos  mesmos  motivos 
elencados  no  item  anterior  e,  ainda,  porque  o  mercado  tem  momentos  de  crise  global, 
fenômenos  que  fogem  a  qualquer  previsão.  Além  disso,  a  atividade  econômica  desen¬ 
volvida  pelas  empresas  é  de  constante  risco,  o  que  leva  à  possibilidade  de  desequilí¬ 
brios  momentâneos  das  contas. 
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s  21.4.3.  Sistema  da  impontual idade 

Para  esse  sistema,  basta  uma  dívida  vencida  e  não  paga  para  que  o  devedor 
seja  tido  por  insolvente.  Previne  a  frustração  dos  pagamentos  na  sua  origem,  uma  vez 
que  autoriza  a  execução  coletiva  e  o  vencimento  antecipado  das  dívidas  diante  de  um 
simples  e  único  inadimplemento.  Por  sua  vez,  garante  ao  devedor  que  a  inexistência 
de  dívidas  vencidas,  mesmo  diante  de  um  quadro  de  patrimônio  negativo,  inviabilizp 
tal  execução  coletiva. 

Nesse  sistema,  os  credores  têm  especial  mecanismo  de  recebimento  de  seus  cré¬ 
ditos,  pois  poderão  utilizar  o  pedido  de  falência  como  poderoso  meio  de  cobrança, 
mesmo  existindo  apenas  uma  dívida  vencida.  Já  o  devedor  tem  importante  garantia 
de  que  não  será  atingido  por  pedido  de  execução  coletiva,  bastando  manter  seus  pa¬ 
gamentos  adimplidos  tençestivamente,  sem  precisar  depender  de  seu  estado  patri¬ 
monial.  A  Lei  n,  11.101/2005  adotou  tal  sistema.  Por  ura  lado,  garantindo  os  direitos 
dos  credores  e,  por  outro,  protegendo  a  empresa,  pois  a  falência  dependeria  mais  da 
inadimplência  que  do  real  estado  patrimonial. 

Pode-se  argumentar  que  seria  muito  fácil  requerer  falência,  diante  de  inadimple¬ 
mento  único.  Todavia,  deve-se  destacar  que,  caso  não  seja  a  hipótese  de  insolvência 
real,  poderá  o  devedor  efetuar  depósito  elisivo  ou  requerer  recuperação  judicial,  no 
prazo  para  a  defesa  na  falência.  Sempre  lembrando  que,  da  mesma  forma  que  é  sim¬ 
ples  requerer  falência  com  base  em  dívida  única,  é  fácil  evitar  a  existência  de  dívida 
vencida. 


s  21.4.4.  Sistema  do  rol  legal 

Estabelece  uma  reserva  legal  de  situações  de  insolvência.  Na  doutrina  falimen- 
tar  brasileira,  os  atos  previstos  no  rol  legal  foram  chamados  de  atos  temerários  ou 
atos  de  falência.  Por  um  critério  político,  o  legislador  define  quais  as  situações  de 
fato  fazem  presumir  a  insolvência  de  alguém.  O  Brasil  adotou  tal  sistema  no  art.  94, 
inc.  III,  da  Lei  n.  11.101/2005,  sendo  que  as  hipóteses  elencadas  serão  analisadas 
quando  do  estudo  da  caracterização  da  falência. 

Esquematizando  os  sistemas  de  insolvência  no  Direito  Brasileiro: 


■fl  Impontualidade 


I  Apenas  uma  divida  vencida 


I  B  Jurídico  —  Presunção 


A  Lei  n.  11.101/2005  adotou  os  sistemas  da  impontualidade  e  do  rol  legal  para  a 
caracterização  da  falência.  Assim,  o  estado  falimentar  no  Brasil  é  verificado  a  partir 
de  uma  insolvência  presumida.  Trata-se  de  um  estado  de  direito,  portanto,  e  não  de 
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fato  meramente  jurídico  ou  exclusivamente  econômico.  Desse  modo,  no  momento 
de  sentenciar  o  processo  falimentar,  ou  de  convolar  uma  recuperação  judicial  em 
falência,  o  juiz  não  precisará  avaliar  as  condições  patrimoniais  da  empresa,  mas  tão 
somente  verificar  se  há  previsão  legal  que  a  enquadre  no  estado  falimentar.  Essa 
previsão  pode  levar  era  conta  o  simples  inadimplemento  de  obrigação  ou,  ainda,  a 
ocorrência  de  alguma  conduta  típica  falimentar. 

Além  disso,  no  Brasil,  adotou-se  o  sistema  restritivo  para  definição  do  sujeito 
passivo  da  falência.  Isso  porque  o  processo  falimentar  sempre  foi  destinado  apenas 
ao  agente  econômico  do  comércio  (hoje,  empresário),  enquanto  os  não  comer¬ 
ciantes  tiveram  um  processo  próprio  de  execução,  para  o  caso  de  insolvência,  a  sa¬ 
ber,  0  processo  de  execução  por  quantia  certa  contra  o  devedor  insolvente  (art. 
748  e  seguintes,  do  CPC  de  1973,  procedimento  mantido  pelo  novo  CPC  —  cf.  Lei  n. 
13.105/2015,  art.  1.052),  a  denominada  insolvência  civil.  Há  quem  diga  que  o  Brasil 
adotou  um  sistema  misto,  pois  regulou  a  falência  para  os  empresários  e  a  insol¬ 
vência  civil  para  os  não  empresários.  O  sistema  falimentar  seria  ampliativo  se  o 
processo  de  falência  alcançasse  todo  e  qualquer  devedor. 

Apesar  de  existirem  algumas  discussões  sobre  o  sistema  falimentar  adotado  em 
nossa  nação,  considerando  que  o  ponto  de  partida  para  a  análise  é  apenas  o  proces¬ 
so  de  falência,  torna-se  necessário  aferir  o  sujeito  passivo  de  tal  processo  no  Brasil. 
Se,  aqui,  a  falência  alcança  apenas  devedores  empresários,  é  de  se  concluir  que  o 
sistema  é  o  restritivo.  Diferentemente,  a  falência  nos  Estados  Unidos  alcança  todos 
os  devedores  insolventes,  adotando-se,  ali,  o  sistema  ampliativo. 

Esquematizando  os  sistemas  falimentares  de  acordo  com  a  Doutrina; 


a  Ampliativo  j  n  A  falência  alcança  todos  os  insolventes 


13  Restritivo  □  A  falênda  alcança  apenas  uma  categoria  de  insolventes 

Q  Misto  □  A  falénda  alcança  uma  categoria  de  insolventes,  havendo  outro  tipo  de  processo 


-  21,4.5.  Insolvência  civil 

A  insolvência  civil  é  um  processo  que  alcança  todos  os  devedores  não  empresá¬ 
rios  insolventes.  É  o  processo  de  execução  coletiva  comum  do  direito  pátrio,  de  modo 
que  todo  insolvente  pode  ser  alcançado  por  ele  ou  invocá-lo,  desde  que  não  seja 
empresário,  como  já  dito,  hipótese  em  que  se  aplicaria  a  Lei  n.  11.101/2005. 

A  insolvência  civil  está  prevista  no  art.  748  e  seguintes,  do  CPC  de  1973,  em  que 
encontramos  seu  conceito.  Confira-se;  “dá-se  a  insolvência  toda  vez  que  as  dívidas 
excederem  à  importância  dos  bens  do  devedor”.  Trata-se  de  insolvência  patrimo¬ 
nial.  Para  que  haja  insolvência  civil,  será  necessário  comprovar  que  o  devedor  não  é 
empresário  e  que,  no  patrimônio  dele,  as  dívidas  superam  os  bens. 

O  CPC  nomina  a  insolvência  civil  de  “processo  de  execução  por  quantia  certa 
contra  o  devedor  insolvente”.  A  insolvência  civil  é,  portanto,  um  processo  de  execução 
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coletiva  por  quantia  certa  contra  um  devedor  comum,  cujas  dívidas  excedem  seu  pa¬ 
trimônio.  Ao  determinar  a  insolvência  civil  do  devedor,  o  juiz  profere  uma  sentença 
meramente  declaratória,  pois  reconhece  um  estado  de  fato  real  e  pretérito,  carac¬ 
terizado,  matematicamente,  por  dívidas  que  superam  o  patrimônio.  Já  na  falência,  a 
sentença  será  constitutiva,  pois,  do  ponto  de  vista  real,  o  empresário  não  precisará 
estar  insolvente  strictu  sensu  (patrimônio  menor  que  as  dívidas),  mas  apenas  juridi¬ 
camente  insolvente.  Diante  disso,  a  causa  última  da  falência  não  será  a  insolvência 
patrimonial,  real  ou  de  fato.  Será,  sim,  a  insolvência  formal,  presumida  e  de  direito. 

21.4.6.  Falência  e  recuperação 

Tanto  a  falência  quanto  a  recuperação  são  institutos  aplicáveis  apenas  aos  em¬ 
presários,  nos  termos  do  art.  1”,  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  insolvência  deles  será  ca¬ 
racterizada  de  acordo  com  os  critérios  da  Lei  n.  11.101/2005,  e  não  levará  em  conta 
a  situação  patrimonial,  somente.  A  própria  insolvência  não  é  tratada  com  esse  nome 
na  referida  Lei,  a  qual  optou  por  nominá-la  “crise  económico-financeira”. 

A  falência  é  o  processo  de  execução  coletiva  contra  o  devedor  empresário  em 
crise  económico-financeira.  A  Lei  n.  11.101/2005,  nos  arts.  72,  parágrafo  único,  73, 
94  e  105,  prevê  as  quinze  situações  que  autorizam  a  decretação  da  falência,  o  que 
significa  autorizar  a  execução  coletiva,  ou  seja,  consiste  em  um  juízo  de  admissibi¬ 
lidade  do  processo  de  arrecadação  e  liquidação  do  ativo  e  pagamento  do  passivo.  As 
quinze  hipóteses  serão  estudadas  oportunamente,  todavia  é  preciso  esclarecer,  desde 
agora,  que,  em  nove  delas,  a  falência  somente  será  decretada  após  um  processo  pre¬ 
liminar,  uma  fase  investigativa  ou  pré-falimentar,  em  que  será  permitido  ao  deve¬ 
dor  empresário  defender-se  do  pedido  de  falência.  Nas  outras  seis,  não  haverá  um 
processo  prévio  de  análise  da  crise  económico-financeira,  e,  sim,  a  decretação  direta 
da  falência,  de  forma  incidental  ou  a  pedido  do  próprio  devedor  empresário. 

Para  melhor  definição  do  que  seja  esse  novo  instituto  da  recuperação  e  suas  três 
formas,  faz-se  necessário  conceber  uma  raiz  comum  a  estas.  Destarte,  toda  recupe¬ 
ração  é  um  processo  pelo  qual  se  permite  ao  devedor  empresário  em  crise  econó¬ 
mico-financeira  obter  uma  forma  alternativa  de  adimplemento  de  suas  obriga¬ 
ções.  Esse  pode  ser  o  conceito  único  de  recuperação,  seja  eia  judicial,  extrajudicial 
ou  especial. 

No  conceito  completo  de  cada  uma  das  formas  de  recuperação,  contudo,  é  preci¬ 
so  acrescentar  o  objetivo  de  tal  processo,  o  que,  segundo  o  art.  47,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  consiste  em  “viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económico-fi¬ 
nanceira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fonte  produtora,  do  emprego 
dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promovendo,  assim,  a  preservação  da 
empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade  econômica”,  ou,  resumidamente, 
preservar  a  empresa.  Dessa  forma,  os  conceitos  poderiam  ser  construídos  assim: 

13  Recuperação  Judicial  —  é  o  processo  judicial  que  permite  ao  devedor  em¬ 
presário  em  crise  económico-financeira  obter  uma  forma  alternativa  de  adimple¬ 
mento  de  suas  obrigações,  visando  preservar  a  empresa  e  a  sua  função  social,  após  a 
concordância  dos  credores  ou  da  assembleia  geral  de  credores,  em  Juízo. 
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a  Recuperação  Judicial  Especial  para  ME  e  EPP  —  é  o  processo  judiciai 
que  permite  ao  devedor  empresário  em  crise  econômico-fmanceira  obter  uma  forma 
alternativa  e  legalniente  preestabelecida  de  adimplemento  de  todas  as  suas  obri¬ 
gações,  visando  preservar  a  empresa  e  a  sua  função  social,  após  o  cumprimento  de 
requisitos  legais  e  deferimento  do  juiz.  Tal  hipótese  está  prevista  no  art.  70,  §  1°,  da 
Lei  n.  1 1.101/20p5,  o  qual  estabelece:  “As  microempresas  e  as  empresas  de  pequeno 
porte,  conforme'  definidas  em  lei,  poderão  apresentar  plano  especial  de  recuperação 
judicial,  desde  que  afirmem  sua  intenção  de  fazê-lo  na  petição  inicial  de  que  trata  o 
art.  51  desta  Lei”. 

Não  se  trata  de  procedimento  obrigatório  para  as  ME  e  EPP,  mas,  sim,  de  pro¬ 
cedimento  alternativo,  o  qual  traz  vantagens  e  desvantagens  em  relação  à  recupera¬ 
ção  judicial,  o  que  será  estudado  oportunamente. 

El  Recuperação  Extrajudicial  —  é  o  processo  iniciado  extrajudicialmente  e 
concluído  judicialmente  que  permite  ao  devedor  empresário  em  cri.se  econômico- 
-financeira  obter  uma  forma  alternativa  de  adimplemento  de  suas  obrigações,  vi¬ 
sando  preservar  a  empresa  e  a  sua  função  social,  após  a  concordância  extrajqdicial 
dos  credores  e  submissão  do  acordo  ao  juiz,  o  qual  o  homologará.  A  referida  recu¬ 
peração  encontra  assento  no  art.  161,  da  Lei  n.  1 1 .101/2005,  nos  seguintes  termos:  “O 
devedor  que  preencher  os  requisitos  do  art.  48  desta  Lei  poderá  propor  e  negociar 
cora  credores  plano  de  recuperação  extrajudicial”. 

S  21.4.7.  Liquidação  e  intervenção  extrajudicial 

Algumas  atividades  empresariais  não  se  submetem  à  Lei  n,  11.101/2005,  pois 
ocupam,  por  um  critério  de  escolha  política,  uma  posição  excepcional,  caso  enfren¬ 
tem  um  estado  de  insolvência  ou  de  crise  económico-financeira. 

Desse  modo,  as  empresas  que  exerçam  atividades  financeiras,  por  exemplo, 
não  poderão  falir,  nem  obter  recuperação  ou  serem  alcançadas  por  um  processo  de 
execução  por  quantia  certa  contra  o  devedor  insolvente.  No  lugar  dos  citados  proces¬ 
sos,  essas  empresas  excepcionadas  serão  submetidas  à  liquidação  ou  à  intervenção 
extrajudicial,  que,  no  caso  das  instituições  financeiras,  têm  os  procedimentos  regula¬ 
dos  na  Lei  n.  6.024,  de  13  de  março  de  1974,  a  cargo  do  Banco  Central  do  Brasil. 

É  possível  estabelecer  uma  relação  de  semelhança  entre  a  falência  e  a  liquida¬ 
ção  extrajudicial,  e  entre  a  recuperação  e  a  intervenção  extrajudicial.  Ocorre  que, 
na  liquidação  e  na  intervenção,  um  órgão  do  Poder  Executivo  terá  a  competência 
para  processar  e  definir  a  situação  da  empresa,  utilizando  um  critério  político,  verda¬ 
deiro  juízo  de  conveniência  e  oportunidade,  para  isso. 

Podemos  definir  a  intervenção  extrajudicial  como  o  processo  por  meio  do  qual 
um  órgão  do  Poder  Executivo  avalia  um  quadro  de  crise  de  pagamentos  de  determi¬ 
nada  empresa,  assumindo  a  sua  administração,  por  meio  de  um  interventor,  buscan¬ 
do  promover  o  seu  reequilíbrio.  Caso  não  seja  alcançado  ou  possível  o  referido  ree- 
quilíbrio,  pode  ser  decretada  a  liquidação  da  empresa. 

A  intervenção  visa  evitar  a  liquidação  da  empresa  e,  por  isso,  segundo  o  art.  6”, 
da  Lei  n.  6.024/74,  produz,  desde  logo,  três  efeitos:  a)  suspensão  da  exigibilidade  das 
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obrigações  vencidas;  b)  suspensão  da  fluência  do  prazo  das  obrigações  vincendas 
anteriormente  contraídas;  e  c)  inexigibilidade  dos  depósitos  já  existentes  à  data  de 
sua  decretação.  Esses  efeitos  dizem  respeito  às  instituições  financeiras,  todavia  de¬ 
monstram  o  quanto  a  intervenção  aproxima-se  da  recuperação,  o  que  veremos 
oportunamente.  A  liquidação  extrajudicial,  por  sua  vez,  pode  ser  ciefinida  como  o 
processo  do  qual  se  utiliza  um  órgão  do  Poder  Executivo  para  liquidar  o  ativo  e 
pagar  o  passivo  de  uma  empresa  que  apresente  um  quadro  de  crise  de  pagamentos, 
assumindo  a  sua  administração,  por  meio  de  um  liquidante  que  promoverá  todos  os 
atos  necessários  ao  encerramento  das  atividades  da  empresa,  atuando  como  um 
administrador  judicial,  antigo  síndico  dafelência^ 

Por  fim,  cumpre  destacar  que  o  processo  de  liquidação  extrajudicial  aproxima- 
-se  tanto  da  falência  que  o  art.  34,  da  Lei  n.  6.024/74,  determina:  “Aplicam-se  a  liqui¬ 
dação  extrajudicial  no  que  couberem  e  não  colidirem  com  os  preceitos  desta  Lei,  as 
disposições  da  Lei  de  Falências  (Decreto-lei  n.  7.661,  de  21  de  junho  de  1945),  equi¬ 
parando-se  ao  síndico,  o  liquidante,  ao  juiz  da  falência,  o  Banco  Central  do  Brasil, 
sendo  competente  para  conhecer  da  ação  revocatória  prevista  no  art.  55  daquele  De¬ 
creto-lei,  0  juiz  a  quem  caberia  processar  e  julgar  a  falência  da  instituição  liquidan- 
da”.  Destaque-se  que  as  referências  ao  Decreto-lei  n.  7.661/45  devem  ser  lidas  consi¬ 
derando  agora  a  Lei  n.  11.101/2005.  Esquematizando  os  conceitos; 


REGIME  DE  CRISÊ  FINANCEIRA  DA  EMPRESA  —  CONCEITOS  INICIAIS  j 

Instltu^' 

Conceito 

B  Falência 

0  Processo  de  execução  coletiva  contra  o  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira 

a  Recuperação 
Judicial 

B  Processo  Judicial  que  permite  ao  devedor  empresário  em  crise  econêmico-financeira  ob¬ 
ter  uma  forma  alternativa  de  adimplemento  de  suas  obrigações,  visando  preservar  a  em¬ 
presa  e  a  sua  função  social,  após  a  concordância  dos  credores  ou  da  assembleia  geral  de 
credores,  em  Juízo 

□  Recuperação 
Judicial  de  ME 
eEPP 

□  Processo  judicial  que  permite  ao  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira  ob¬ 
ter  uma  forma  alternativa  e  legalmente  preestabelecida  de  adimplemento  de  todas  as  suas 
obrigações  (é  optativa  para  as  ME  e  EPf) 

□  Recuperação 
Extrajudicial 

B  Processo  iniciado  extrajudicialmente  e  concluído  )udicíalmente  que  permite  ao  devedor 
empresário  em  crise  ecor»õmico-f>nanceira  obter  uma  forma  alternativa  de  adimplemento 
de  suas  obrigações,  visando  preservar  a  empresa  e  a  sua  função  social,  apôs  a  concordân¬ 
cia  extrajudicial  dos  credores  e  submissão  do  acordo  ao  Juiz,  o  qual  o  homologará 

B  Insolvência 
Civil 

□  Processo  de  execução  coletiva  por  quantia  certa  contra  um  devedor  comum,  cujas  dividas 
excedetfi  seu  patrimôrrio 

A  liquidação  extrajudicial,  ao  que  se  percebe,  é  procedimento  que  deve  produzir  o  mesmo  resultado 
,  da  falência:  a  realização  do  ativo  e  o  rateio  do  que  se  apurar  entre  os  credores,  para  que  o  maior 
número  deles  minimize  seu  prejuízo,  diante  da  insolvabilidade  do  ente  coletivo  e  da  liquidação. 
Trata-se,  como  se  sabe,  de  procedimento  extrajudicial,  que,  entretanto,  eventualmente  frustrado, 
poderá  culminar  com  a  falência  da  entidade  precedentemente  liquidada.  Pode-se  concluir,  assim, 
que  em  tal  hipótese  a  falência  será  condicional.  Esse  assunto  merecerá  aprofundamento  no  item 
22.2.3.  Como  exemplo  dessa  falência  condicional,  a  liquidação  extrajudicial  frustrada  das  institui¬ 
ções  financeiras,  nos  termos  do  art.  21,  alínea  “b”,  da  Lei  n.  6.024/74,  e  das  operadoras  de  plano  de 
saúde,  nos  termos  do  §  1“,  do  art.  23,  da  Lei  n.  9.656/98. 
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B  IntervençJo  a  Processo  por  meio  doqual  um  órgão  do  Poder  Executivo  avalia  um  quad 
Extrajudicial  gamentos  de  determinada  empresa,  assumindo  a  sua  administra(ão,  por  i 
ventor,  buscando  promover  o  seu  reequilíbrio 


Q  Liquidação  B  Processo  do  qual  se  utiliza  um  órgão  do  Poder  Executivo  para  liquidar  i 

Extrajudicial  passivo  de  uma  empresa  que  apresente  um  quadro  de  crise  de  pagamen 
sua  administração,  por  meio  de  um  liquidante 


I  ativo  e  pagar  o 


■  21.5.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
S  21.5.1.  Questão-homenagem 

O  estado  falitnentar  no  Brasil  é  verificado  a  partir  de  uma  insolvência  presumida,  tanto  que  a  lei 
faculta  ao  devedor  o  depósito  elisivo.  Nesse  contexto,  seria  possível  o  depósito  elisivo  parcial  ou 
a  realização  de  audiência  de  conciliação,  para  se  evitar  eventual  decretação  da  falência? 

Resposta:  Realmente,  antes  da  decretação  da  quebra,  faculta-se  ao  devedor  o  depósito  elisivo  (pa¬ 
rágrafo  único,  do  art.  98,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Em  tal  hipótese,  poderá  o  devedor,  para  evitar  os 
graves  efeitos  da  falência,  predispor-se  a  saldar  a  dívida  com  o  credor  requerente  da  decretação 
da  falência,  depósito  este  que  deverá  englobar  o  principal,  a  correção  monetária  e  os  juros,  bem 
como  as  custas  e  os  honorários  advocatíciost  Em  prol  da  continuação  ou  preservação  do  empre¬ 
endimento,  entretanto,  a  jurisprudência  tem  relativizado  o  prazo  para  se  efetuar  o  referido  depó¬ 
sito®.  bem  como  admitido  o  depósito  parcial'.  Nessas  circunstâncias,  a  discussão  se  afastará  da 
presunção  de  insolvência  e  se  transferirá  para  a  legitimidade  do  crédito'. 

De  acordo  com  a  Análise  Econômica  do  Direito,  os  custos  sociais  de  uma  eventual  decretação  de 
falência,  apesar  de  um  depósito  elisivo  extemporâneo  ou  tardio,  superam  em  muito  eventual 
prejuízo  do  requerente  da  quebra.  Basta  lembrar  que  a  decretação  da  falência  poderá  envolver  a 
lacraçâo  do  estabelecimento  empresarial  (art.  99,  inc.  XI,  da  Lei  n.  11.101/2005),  o  que  significará 
a  desativação  fática  do  empreendimento,  com  reflexos  quase  que  irreversíveis  em  relação  à  clien¬ 
tela,  bem  como  a  cessação  do  emprego  para  os  colaboradores  subordinados  (empregados). 

A  decretação  da  falência  também  deverá  ser  evitada,  tendo  em  vista  que  os  representantes  do 
ente  coletivo  (com  o  decreto  falimentar)  perderão  a  administração  do  empreendimento,  frustran¬ 
do-se  eventual  soerguimento  da  atividade,  por  esforço  dos  empreendedores,  descaracterizando- 
-a  como  fonte  produtora  de  emprego  e  renda,  como  expressamente  se  salienta  no  art.  47,  da  Lei 
n.  11.101/2005.  Assim,  uma  interpretação  lógico-sistemática  da  Lei  de  Falências  se  impõe  e  afasta¬ 
rá  a  literalidade  desse  diploma  legal  quando  isso  significar  a  não  observância  do  principio  da 
preservação  da  empresa. 


*  A  literalidade  do  parágrafo  único  do  art.  98,  da  atual  LFRE,  corroborou  o  entendimento  jurispruden- 
cial  consolidado  ainda  na  vigência  do  Decreto-lei  n.  7.661/45,  por  meio  do  enunciado  Sumular  29,  do 
STJ.  Compare-se:  “Súmula  29.  No  pagamento  em  juízo  para  elidir  falência,  são  devidos  correção 
monetária.  Juros  e  honorários  advocatícios”.  Disponível  em:  <http://www.stJ.gov,br/docs_internet/ 
SumulasSTJ,pdf>.  Acesso  em:  12  ago.  2013,  às  13:00.  “Art.  98  (pmissis)  Parágrafo  único.  Nos  pedidos 
baseados  nos  incisos  1  e  II  do  copar  do  art.  94  desta  LFRE,  o  devedor  poderá,  no  prazo  da  contestação, 
depositar  o  valor  correspondente  ao  total  do  crédito,  acrescido  de  correção  monetária,  juros  e  honorá¬ 
rios  advocatícios,  hipótese  era  que  a  falência  não  será  decretada  e,  caso  julgado  procedente  o  pedido 
de  falência,  o  juiz  ordenará  o  levantamento  do  valor  pelo  autor.”  Disponível  em:  <http://www.planalto. 
gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/llU01.htm>.  Acesso  em:  12  ago.  2013,  às  13:00. 

®  Cf.  TJSP.  AGI  0041460-50.2012.8.26.0000,  2*  Câmara  Reservada  de  Direito  Empresarial,  Rei. 
Des.  Roberto  Mac  Cracken,  julgado  em  06/11/2012.  Disponível  em:  <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/ge- 
tArquivo.do?cdAcordao=6347900&vlCaptcha=Zrqac>.  Acesso  em:  12  ago.  2013,  às  14:00. 

‘  Cf.  STJ,  REsp  604.43S/SP,  3*  TUrma,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  01/02/2006,  p.  530. 

■’  TOMAZETTE,  Matlon.  Curso  de  direito  empresarial  (falência  e  recuperação  de  empresas),  2.  ed., 
v.3,p.328. 
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O  empreendimento,  como  resultado  da  concatenação  dos  usuais  meios  de  produção  (capital,  mâo 
de  obra,  ínsumos  e  tecnologia),  é  estrutura  organizada,  de  existência  objetiva,  que  serve  não  so¬ 
mente  para  se  alcançarem  os  fins  desejados  pela  pessoa  jurídica,  mas  também  será  relevante  sua 
manutenção  para  outros  atores  sociais.  Por  isso,  deve-se  enxergar  o  empreendimento  como  fun- 
cionaimente  importante,  dotado  de  umc> função  social,  o  que  torna  preferível,  em  caso  de  socie¬ 
dades  empresárias  em  crise,  no  lugar  de  medidas  que  desestruturem  o  empreendimento  como 
eventual  pedido  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  ou  decretação  pura  e  simples  da 
falência,  outras  medidas  que  possibilitem  o  soerguimento  do  empreendimento". 

Criticável,  nesse  contexto,  o  enunciado  da  Súmula  46“  do  TJSP,  do  qual  se  infere  a  inviabilidade  da 
realização  de  eventual  audiência  de  conciliação,  na  fase  que  antecede  a  decretação  da  falência, 
pois,  ainda  que  não  haja  a  previsão  expressa  de  audiência  de  conciliação  após  a  citação  do  ente 
coletivo  (nos  termos  do  rito  falimentar),  não  se  pode  deixar  de  observar  a  viabilidade  de  tal  alter¬ 
nativa,  seja  do  ponto  de  vista  normativo,  diante  do  possivel  diálogo  de  fontes  (com  a  possibilidade 
de  aplicação  subsidiária  do  CPC,  nos  termos  do  art.  1 89,  da  Lei  n.  11 .1 01/2005,  c/c  art.  125,  incs.  II  e 
IV,  da  Lei  n.  5.869/73),  seja  na  perspectiva  da  Análise  Econômica  do  Direito  ao  Processo  Judicial, 
pois,  ao  se  incentivar  e  promover  eventual  conciliação,  conseguindo-se  com  isso  o  levantamento 
da  falência,  em  vez  de  um  processo  judicial  destrutivo,  mais  uma  vez  restará  prestigiado  o  princí¬ 
pio  da  preservação  da  empresa. 

Na  audiência  de  conciliação,  poderão  as  partes,  na  perspectiva  de  minorar  as  perdas  econômicas  já 
experimentadas,  optar  pela  autocomposíçâo.  Intuitivamente,  se  os  julgamentos  são  onerosos  e,  na 
falência  em  particular,  haverá  o  próprio  desmantelamento  do  empreendimento,  com  prejuízos  so¬ 
ciais,  seria  até  irracional  do  ponto  de  vista  da  Análise  Econômica  do  Direito  não  buscar  uma  solução 
negociada  e  que  possibilitasse  o  abreviar  do  conflito  de  interesses,  antes  da  decretação  da  quebra'". 
Por  tais  razões,  tem-se  como  medida  condizente  com  o  princípio  da  preservação  da  empresa  a  reali¬ 
zação  de  audiência  de  conciliação,  após  o  decurso  do  prazo  para  a  realização  de  depósito  elisivo. 

ft  21.5.2.  Questão-desafio 

Julgue  e  justifique.  No  ordenamento  jurídico  brasileiro,  as  Operadoras  de  Plano  de  Saúde  não 
poderão  ter  suas  falências  decretadas. 

■  2^6.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (VUNESP  —  CEAGE/SP  —  Advogado  —  2010)  A  falência 

a)  é  um  mecanismo  de  recuperação  da  empresa. 

b)  corresponde  ao  concurso  universal  dos  credores  de  empresário  ou  sociedade  empresária. 

c)  corresponde  ao  concurso  individual  de  credores  mercantis. 

d)  é  um  procedimento  executivo  individual. 

e)  é  uma  forma  de  liquidação  judicial  ou  extrajudicial  da  empresa  em  dificuldades  econômicas. 

2.  (CESPE  —  Defensor  Público  —  DF— -  2013)  No  que  se  refere  à  falência,  julgue  o  item  a  seguir.  É  apli¬ 
cável  a  regulamentação  da  dassificação  de  créditos  da  Lei  de  Falências  atual  às  falências  decretadas 
antes  de  sua  vigência,  por  ter  tal  matéria  caráter  processual  e,  portanto,  ser  de  aplicação  imediata. 

3.  (MPE-SC  —  Promotor  de  Justiça  —  2013)  Certo  ou  Errado.  A  recuperação  judicial  tem  por  objetivo 
viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económico-financeira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a 


SZTAJN,  Rachel.  Teoria  jurídica  da  empresa  (atividade  empresária  e  mercados),  p.  127. 

Súmula  46.  A  lei  falimentar,  por  especial,  possui  todo  o  regramento  do  pedido  e  processo  de 
falência,  e  nela  não  se  prevê  a  designação  de  audiência  de  conciliação.  Disponível  em:  <http://www. 
tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Sumulas.pdf>.  Acesso  em:  12  ago.  2013,  às  13:00. 
COOTER,  Robert;  ULEN,  Thomas.  Direito  e  economia,  p.  421. 
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manutenção  da  fonte  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  pro¬ 
movendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade  econômica. 

4.  (CESPE  —  TRF  —  5*  Região  —  Juiz  Federal  —  2009)  Julgue  os  itens  a  seguir,  relativos  ao  direito 
societário. 

I.  De  acordo  com  o  Código  Civil,  a  sociedade  adquire  personalidade  jurídica  com  a  inscrição, 
no  registro  próprio  e  ra  forma  da  lei,  de  seus  atos  constitutivos. 

II.  Uma  das  mais  importaiites  distinções  entre  as  sociedades  civis  e  as  sociedades  comerciais  é  a 
possibilidade  de  essas  últimas  pedirem  falência,  enquanto  aquelas  se  submetem  à  insolvência 

III.  Na  sociedade  limitada,  a  responsabilidade  de  cada  sócio  restringe-se  ao  valor  de  suas  quo¬ 
tas,  mas  hâ  solidariedade  pela  integralização  do  capital  social. 

IV.  A  desconsideração  da  personalidade  jurídica  não  extingue  a  pessoa  jurídica;  apenas  suspen¬ 
de  episodicamente  sua  autonomia. 

V.  Entre  outras  características,  a  sociedade  de  pessoas  diferencia-se  da  sociedade  de  capital 
pelo  fato  de  que  nesta  se  usa  razão  social,  e  não  denominação. 

A  quantidade  de  itens  certos  é  igual  a 

a)  1. 

b) 2. 

0  3. 

d)  4.  ' 

5.  (CESPE  —  PGE-BA  —  Procurador  —  2014)  Certo  ou  Errado.  A  sociedade  por  ações  é  sempre 
mercantil;  por  isso,  está  sujeita  a  falência,  fazendo  jus  à  recuperação  judicial,  ainda  que  o  seu 
objeto  seja  civil. 

6.  (FCC  ~  TJPE  —  Juiz  Substituto  —  2015)  A  Lei  n.  11.101.  de  9  de  fevereiro  de  2005,  que  disciplina 
a  falência,  a  recuperação  judicial  e  a  recuperação  extrajudicial,  aplica-se 

a)  ás  instituições  financeiras  privadas,  mas  não  às  públicas. 

b)  aos  consórcios. 

c)  tanto  ás  sociedades  empresárias  quanto  aos  empresários  individuais. 

d)  às  sociedades  de  economia  mista. 

e)  às  empresas  públicas. 

7.  Nos  termos  da  Lei  n.  11.101/05  (Lei  de  Falência  e  Recuperação  de  Empresas),  a  sociedade  de 
economia  mista,  por  ser  pessoa  jurídica  de  direito  privado,  criada  mediante  autorização  legal,  sob 
a  forma  de  sociedade  anônima,  está  sujeita  à  recuperação  judiciai  e  à  falência. 

it  GABARITO  m 


1.  “b".  Fundamento:  arts.  1°,  76  e  115,  todos  da  Lei  n.  11.101/2005.  _ 

2.  "Falso”.  A  antiga  Lei  de  Falências  (Decreto-lei  n.  7.661/45)  ainda  produz  efeitos,  diante  do  que 
expressamente  dispõe  o  art.  192,  da  Lei  de  Falências  atuai  (Lei  n.  11.101/2005),  inclusive  no  diz  1 
respeito  aos  prazos  processuais:  "Art.  192.  Esta  Lei  não  se  aplica  aos  processos  de  falência  ou  de  ; 
concordata  ajuizados  anteriormente  ao  Início  de  sua  vigência,  que  serão  concluídos  nos  termos 
do  Decreto-lei  n.  7.661,  de  21  de  junho  de  1945". 

3.  “Certo".  Proposição  em  sintonia  com  o  disposto  no  art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

4.  “d".  Item  I,  correto,  com  fundamento  no  art.  985,  do  CC;  item  II,  correto,  com  esteio  no  art. 
1°,  da  Lei  de  Falências  e  Recuperação  atual,  sendo  que  a  insolvência  do  devedor  não  empresário 
ou  a  insolvência  civil  deverá  ser  processada  de  acordo  com  os  arts.  761-786-A,  do  Código  de 
Processo  Civil;  item  III,  correto,  nos  termos  do  art.  1.052,  caput,  do  Código  Civil;  item  IV,  igual- 
mente  correto,  tendo  em  vista  o  disposto  no  art.  50,  do  Código  Civil;  item  V,  incorreto,  pois  a 
sociedade  de  capital  de  que  é  exemplo  a  sociedade  anônima  identificar-se-á  por  meio  de  deno- 
mínação,  ou  seja,  espécie  de  nome  que  deverá  espelhar  a  atividade  desenvolvida,  e  não  os  i 
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nomes  dos  sócios  que  a  gerenciam.  Essa  questão  foi  escolhida  para  se  reiterar  a  concorrência  de 
regimes  em  caso  de  insolvência,  especificando-se  a  Lei  de  Falências  para  o  insolvente  empresá- 
rio  e  o  CPC  para  o  insolvente  não  empresário.  _ _ _ 

5.  “Certo".  Fundamento;  art.  982,  parágrafo  único,  1’  Parte,  do  Código  Civil,  c/c  art.  1°,  da  Lei  n. 

11.101/2005.  _ _  i 

6.  “c".  Fundamento;  art.  1°,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Esta  Lei  disciplina  a  recuperação  judi¬ 

ciai,  a  recuperação  extrajudicial  e  a  falência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  doravan- 
te  referidos  simplesmente  como  devedor". _ _ _ _ _ 

7.  "Errado".  Fundamento:  art.  2",  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005.  "Art.  2°  Esta  Lei  não  se  aplica  a: 

I  —  empresa  pública  e  sociedade  de  economia  mista". _ _ 


INSTITUTOS  PRELIMINARES  DA 
RECUPERAÇÃO  E  DA  FALÊNCIA 


A  Lei  n.  11.101/2005  inicia  a  regulamentação  do  tratamento  dispensado  aos  em¬ 
presários  em  crise  económico-financeira,  estabelecendo  disposições  preliminares, 
as  quais  orientarão,  de  forma  comum,  o  objeto,  os  sujeitos  atingidos,  a  competên¬ 
cia,  as  suspensões  e  a  participação  do  Ministério  Público  nos  processos  de  falên¬ 
cia  e  de  recuperação  judicial,  o  que  passamos  a  analisar. 

■  22.1.  LEGISLAÇÃO  E  OBJETO 

'íí  22.1.1.  Os  procedimentos  regulados  pela  Lei  n.  11.101/2005 

A  Lei  n.  11.101/2005,  que  regula  a  recuperação  judicial,  a  recuperação  extra¬ 
judicial  e  a  falência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  trata  os  sujeitos 
por  ela  alcançados,  simplesmente,  com  uma  expressão:  devedor.  É  o  que  estatui  o  seu 
art.  T:  “Esta  Lei  disciplina  a  recuperação  judicial,  a  recuperação  extrajudicial  e  a 
falência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  doravante  referidos  simplesmente 
como  devedor”.  Os  objetos  da  Lei  n.  11.101/2005,  então,  são  os  seguintes: 

m  Recuperação  Extrajudicial; 

©  Recuperação  Judicial; 

Ea  Recuperação  Judicial  Especial  para  Microempresas  ou  Empresas  de  Pequeno 
Porte;  e 
E]  Falência. 

Os  sujeitos  e  os  objetos  da  Lei  n.  11.101/2005  podem  ser  esquematizados  assim: 


APENAS  EMPRESÁRIO 
E  SOCIEDADE 
EMPRESÁRIA, 
DORAVANTE 
DEVEDOR 


Recuperação  judicial 


►(  Falí 
►(Recuperação  extrajudicial’ 


Ordinária 


Especial  para  ME  e  EPP 


Consensual 


Majoritária 


3 

] 

] 

] 
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m  22.1.2.  A  Lei  n.  11.101/2005  e  a  aplicação  subsidiária  do  CPC  e  do  CPP 

A  Lei  n.  11.101/2005  é  complementada  pelo  CPC  de  1973‘  e  pelo  CPP,  e 
complementa  os  regimes  estatuídos  para  a  intervenção  e  para  a  liquidação 
extrajudicial. 

Na  Lei  n.  1  í. 101/2005,  podemos  conferir  o  que  se  estatuiu  a  respeito: 

Art.  188.  Aplicam-se  subsidiariamente  as  disposições  do  Código  de  Processo  Penal,  no 
que  não  forem  incompatíveis  com  esta  Lei. 

Art.  189.  Aplica-se  a  Lei  n.  5.869,  de  1 1  de  janeiro  de  1973  —  Código  de  Processo  Civil, 
no  que  couber,  aos  procedimentos  previstos  nesta  Lei. 

Art.  197.  Enquanto  não  forem  aprovadas  as  respectivas  leis  específicas,  esta  Lei  aplica- 
-se  subsidiariamente,  no  que  couber,  aos  regimes  previstos  no  Decreto-lei  n.  73,  de  21 
de  novembro  de  1966,  na  Lei  n.  6.024,  de  13  de  março  de  1974,  no  Decreto-lei  n.  2.321,  de 
25  de  fevereiro  de  1987,  e  na  Lei  n.  9.514,  de  20  de  novembro  de  1997. 

m  22.1.3.  A  ultra-atividade  do  Decreto-lei  n.  7.661/45 

No  que  se  refere  à  legislação  falimentar,  é  oportuno  salientar,  ainda,  que  a  Lei  n. 
11.101/2005  revogou  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  todavia  manteve  vigentes  disposi¬ 
tivos  que  permitem  a  conclusão  de  concordatas  iniciadas  em  sua  vigência,  bem  como 
a  eventual  conversão  de  concordata  em  recuperação  judicial,  ou,  ainda,  a  continuida¬ 
de  e  o  encerramento  de  falências  decretadas  em  sua  vigência. 

Portanto,  a  revogada  Lei  de  Falências  (Decreto-lei  n.  7.661/45)  operará  o  fenô¬ 
meno  da  ultra-atividade  para  alcançar  procedimentos  iniciados  em  sua  vigência. 
Por  sua  vez,  a  Lei  n.  11.101/2005  será  aplicada  às  faiêiicias  decretadas  na  sua  vi¬ 
gência,  mesmo  que  requeridas  na  vigência  da  lei  anterior.  Isso  é  o  que  estatui  a  regra 
de  transição: 

Alt.  192.  Esta  Lei  não  se  aplica  aos  processos  de  falência  ou  de  concordata  ajuizados, 
anteríormente  ao  início  de  sua  vigência,  que  serão  concluídos  nos  termos  do  Decreto-lei 
n.  7.661,  de  21  de  junho  de  1945. 

No  que  concerne  ao  revogado  instituto  da  concordata,  o  mesmo  artigo  conti¬ 
nuou  0  regramento  de  transição: 

Art.  192.  (...) 

§  1°  Fica  vedada  a  concessão  de  concordata  suspensiva  nos  processos  de  falência  em 
curso,  podendo  ser  promovida  a  alienação  dos  bens  da  massa  falida  assim  que  concluída 
sua  arrecadação,  independentemente  da  formação  do  quadro  geral  de  credores  e  da 


Revogado  pela  Lei  n.  13.105/2015  (novo  CPC).  Entretanto,  o  novo  diploma  legai  dialogará  com  as 
leis  esparsas,  como  a  Lei  de  Falências  e  Recuperação,  tendo  em  vista  o  disposto  no  §  2°,  do  seu  art. 
1.046:  “Permanecem  em  vigor  as  disposições  especiais  dos  procedimentos  regulados  em  outras 
leis,  aos  quais  se  aplicará  supletivamente  este  Código”. 
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conclusão  do  inquérito  judicial.  Isso  porque  não  há  mais  a  necessidade  de  oportunizar 
ao  falido  prazo  último  para  tentar  se  recuperar,  pois  a  Lei  n.  11.101/2005  não  permite 
nenhuma  modalidade  de  recuperação  suspensiva,  ou  seja,  depois  de  decretada  a  falência 
Já  não  se  pode  conceder  outra  oportunidade  de  manter-se  o  devedor  à  frente  dos  seus 
negócios. 

§  2°  A  existência  de  pedido  de  concordata  anterior  à  vigência  desta  Lei  não  obsta  o  pe¬ 
dido  de  recuperação  Judicial  pelo  devedor  que  não  houver  descumprido  obrigação  no 
âmbito  da  concordata,  vedado,  contudo,  o  pedido  baseado  no  plano  especial  de  recupe¬ 
ração  Judicial  para  raicroempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  a  que  se  refere  a  Seção 
V  do  Capítulo  III  desta  Lei. 

Esse  parágrafo  permite  a  recuperação  incidental  à  concordata  ou,  ainda,  a  con- 
volação  dela  em  recuperação. 

§  3”  No  caso  do  §  2"  deste  artigo,  se  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial, 
o  processo  de  concordata  será  extinto  e  os  créditos  submetidos  à  concordata  serão  ins¬ 
critos  por  seu  valor  original  na  recuperação  Judicial,  deduzidas  as  parcelas  pagas  pelo 
concordatário. 

Sendo  o  caso  de  conversão  de  concordata  em  recuperação,  os  credores  concor- 
datários  restabelecerão  seu  crédito  originário,  descontando-se  o  que  já  tiverem  pago 
no  curso  da  concordata,  a  qual  será  extinta. 

Os  processos  de  falência  iniciados  antes  da  vigência  da  Lei  n.  11.101/2005  têm 
sua  tramitação  regulada  no  último  parágrafo  do  mesmo  art  192" 

§  4“  Esta  Lei  apiica-se  às  falências  decretadas  em  sua  vigência  resultantes  de  convola- 
ção  de  concordatas  ou  de  pedidos  de  falência  anteriores,  às  quais  se  aplica,  até  a  decre¬ 
tação,  o  Decreto-lei  n., 7.661,  de  21  de  junho  de  1945,  observado,  na  decisão  que  de¬ 
cretar  a  falência,  o  disposto  no  art.  99  desta  Lei. 

Esquematizando  a  aplicação  das  duas  leis  no  tempo: 
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Esquematizando  a  legislação  aplicável: 


22.2.1.  Legitimidade  passiva 


Ao  definir  o  seu  objeto,  a  Lei  n.  11.101/2005,  no  art.  1°,  também  delimita  o  seu 
sujeito.  Afirma  a  LRE  que  sua  aplicação  atinge  apenas  o  empresário  e  a  sociedade 
empresária,  a  quem  passa  a  denominar  simplesmente  como  devedor.  Os  conceitos 
de  empresário  e  sociedade  empresária  não  foram  delineados  na  Lei  n,  11.101/2005, 
de  modo  que  devemos  nos  socorrer  às  disposições  do  Código  Civil,  era  que  tais  su¬ 
jeitos  encontram-se  definidos  assim: 
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a  Não  empresário 


O  Alt.  966,  parágrafo  único,  do  CC  Não  se  considera  empresário  quem  exerce 
profissão  intelectual,  de  natureza  científica,  literária  ou  artística,  ainda  com  o 
concurso  de  auxiliares  ou  colaboradores,  salvo  se  o  exercício  da  profissão  consti¬ 
tuir  elemento  de  empresa. 


a  Sociedade  empresária 


□  Alt.  982,  do  CC;  Salvo  as  exceções  expressas,  considera-se  empresária  a  socie¬ 
dade  que  tem  por  objeto  o  exercício  de  atividade  própria  de  empresário  sujeito 
a  registro,  e,  simples,  as  demais. 


n  Empresa  individual  de  res-  □  Art.  980-A,  do  CC:  A  empresa  individual  de  responsabilidade  limitada  será 
ponsabilídade  limitada  constituída  por  uma  única  pessoa  titular  da  totalidade  do  capital  social,  devi¬ 
damente  integralizado,  que  não  será  inferior  a  100  (cem)  vezes  o  maior  salá¬ 
rio  mínimo  vigente  no  país  Onstituída  pela  Lei  n.  12.441/2011). 


Complementando  as  referidas  definições,  o  art.  967,  do  CC,  estabelece  que  “é 
obrigatória  a  inscrição  do  empresário  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis 
da  respectiva  sede,  antes  do  início  de  sua  atividade”.  No  mesmo  passo,  o  art.  982, 
parágrafo  único,  determina  que  “Independentemente  de  seu  objeto,  considera-se  em¬ 
presária  a  sociedade  por  ações;  e,  simples,  a  cooperativa”.  No  que  concerne  ao  re¬ 
gistro,  completa,  ainda,  o  art.  985,  do  CC;  “A  sociedade  adquire  personalidade  jurí¬ 
dica  com  a  inscrição,  no  registro  próprio  e  na  forma  da  lei,  dos  seus  atos 
constitutivos”.  Se  a  sociedade  é  empresária,  seu  registro  será  feito  no  Registro  Pú¬ 
blico  de  Empresas  Mercantis,  a  cargo  das  Juntas  Comerciais,  nos  termos  do  art. 
1.150,  do  CC.  No  próximo  tópico,  analisaremos  a  necessidade  ou  não  de  registro 
prévio  para  caracterizar  o  empresário  alcançado  pela  Lei  n.  ll.iOl/2005. 

Antes,  porém,  é  importante  lembrar  que  o  trabalhador  rural  e  a  sociedade  ruial 
receberam  tratamento  diferenciado  do  legislador,  uma  vez  que  foram  definidos  como 
única  atividade  econômica  que  tem  a  faculdade  de  enquadrar-se  no  regime  empresa¬ 
rial  (regulado  pelo  Direito  Empresarial)  ou  no  regime  não  empresarial  (regulado  pelo 
Direito  Civil).  Aqueles  que  exercem  atividade  rural  podem  registrar-se  no  Registro 
Público  de  Empresas  Mercantis  e,  em  razão  disso,  tornarem-se  empresários,  a  contar 
da  data  do  registro.  Assim,  aquele  que  exerce  atividade  rural  poderá  ser  alcançado  pela 
Lei  n.  11.101/2005  somente  se  estiver  registrado  em  uma  Junta  Comercial.  O  enqua¬ 
dramento  da  atividade  rural  encontra-se  nas  disposições  dos  arts.  971  e  984,  do  CC. 

Por  sua  vez,  a  sociedade  simples  e  a  sociedade  cooperativa  não  são  alcançadas 
pela  Lei  n.  11.101/2005,  apesar  de  desempenharem  atividade  com  fins  lucrativos. 
Isso  decorre  da  atividade  desenvolvida  por  elas,  considerada  não  empresarial,  como 
já  descrito  na  parte  geral  desta  obra.  Ambas  poderão  ser  submetidas  à  insolvência 
civil,  caso  lhes  advenha  crise  patrimonial. 

A  sociedade  em  conta  de  participação  também  não  pode  falir.  As  disposições 
dos  arts.  991  a  996  do  Código  Civil  regulam  a  referida  sociedade,  estabelecendo  que 
é  composta  por  um  ou  alguns  sócios  ostensivos  e  por  um  ou  alguns  sócios  partici¬ 
pantes.  NIo  formam  uma  pessoa  jurídica,  mesmo  que  registrem  o  contrato  estabele¬ 
cido  entre  si.  Os  sócios  ostensivos  respondem  perante  os  credores,  e  os  participantes 
apenas  perante  os  ostensivos.  Desse  modo,  não  podem  os  credores  requerer  a  falên¬ 
cia  da  sociedade  em  conta  de  participação  incluindo  todos  os  participantes,  mas 
apenas  poderão  acionar  os  sócios  ostensivos. 
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Por  fim,  é  oportuno  destacar  que  a  atividade  de  advocacia,  apesar  de  ser  econômi¬ 
ca,  não  pode  adotar  a  forma  empresariai,  por  expressa  vedação  do  art.  16,  da  Lei  n. 
8.906/94,  Estatuto  da  OAB.  Era  razão  disso,  advogados  e  sociedades  de  advogados  não 
serão  alcançados  pela  Lei  n.  11.101/2005,  mesmo  que  adotem  estrutura  empresarial. 
Esquematicamente: 


ATIVIDADES  ECONÔMICAS 


Profissionais 
liberais  ou 
autônomos  e 

Trabalhador 
ou  sociedade 

Sociedades  em 
Conta  de 

Sociedade 

rural  não 

Atividade  de 

Participação, 

sociedade 

Cooperativa 

registrados 

advocacia 

salvo  quanto 

simples 

na  Junta 
Comercial 

ao  sócio 
ostensivo 

■r.  22.2.1.1.  Na  falência 

A  legitimidade  passiva  na  falência  é  um  assunto  que  restaura  a  discussão  quan¬ 
to  à  caracterização  de  quem  deve  ser  considerado  empresário.  Constata-se,  de  forma 
pacífica  e  empírica,  que  a  empresa  é  uma  realidade  objetiva,  pois,  conceituada 
como  atividade  econômica  organizada,  revela-se  um  fenômeno  palpável,  visível, 
real  Enquanto  isso,  o  Código  Civil  exige  o  registro  prévio  do  empresário  (art.  967) 
e  da  sociedade  empresária  (art.  985)  para  conferir-lhes  existência  jurídica 

Importa,  então,  saber  se  a  empresa  atividade,  caracteriza  seu  titular,  o  empre¬ 
sário  e  a  sociedade  empresária,  independentemente  do  registro,  pelo  exercício  fáti- 
co  da  atividade  econômica,  ou  se  apenas  com  o  registro  é  que  tal  titular  toma-se 
empresário,  enquadrando-se  na  legislação  empresarial.  Repetímos  a  indagação  da 
parte  geral  desta  obra  para  sabermos  se  o  registro  é  constitutivo  ou  declaratório  da 
caracterização  do  empresário, 

A  resposta  encontra-se  no  art.  105,  inc,  IV,  da  Lei  n.  11.101/2005,  segundo  o 
qual  pode  requerer  autofalência  o  empresário  ou  a  sociedade  empresária  que  com¬ 
provarem  essa  condição  por  meio  da  prova  do  registro,  ou,  na  ausência  dele,  pela 
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qualificação  dos  titulares  da  empresa.  Tal  disposição  deixa  evidente  a  possibilida¬ 
de  de  falência  para  quem  não  tem  registro  e  não  somente  na  hipótese  de  autofa- 
lência,  mas  sim  em  qualquer  hipótese  de  falência 

Conclui-se,  assim,  que,  para  o  requerimento  e  decretação  da  falência  basta  o 
exercício  da  atividade  empresarial,  com  ou  sem  registra  Isso  corrobora  a  natureza 
declaratóriado  registro  empresarial, 

No  dia  12  de  julho  de  2011,  foi  publicada  a  Lei  n.  12.441,  criando  a  empresa 
individual  de  responsabilidade  limitada  Nela,  a  empresa  será  titularizada  por  ape¬ 
nas  uma  pessoa,  a  qual  terá  responsabilidade  limitada  ao  capital  social  estabelecido, 
capital  este  igual  ou  superior  a  cem  salários  mínimos,  totalmente  integralizados,  no 
momento  da  sua  criação.  Tal  empresa,  também,  submeter-se-á  à  Lei  n.  11.101/2005. 

Devemos  destacar,  também,  nos  termos  da  atual  legislação  falimentar  combina¬ 
da  com  o  CC,  que  a  pessoa  menor  de  18  anos  pode  falir.  O  falido  pode  ser  até  um 
recém-nascida  caso  ele  tenha  sucedido  a  empresa  de  seus  pais  ou  do  autor  da  he¬ 
rança,  desde  que  esteja  autorizado  pelo  juize  auxiliado  por  seu  representante  legal, 
nos  termos  do  art.  974,  do  CC,  com  a  especial  ressalva  de  que  os  bens  que  compu¬ 
nham  seu  patrimônio  pessoal,  por  ocasião  da  abertura  da  herança,  não  serão  alcan¬ 
çados  pelo  processo  falimentar. 

Oportuno  lembrar  que  o  sócio  de  responsabilidade  ilimitada  também  tem  sua 
falência  decretada  com  a  sociedade  empresária  da  qual  faz  parte.  São  sócios  de  res¬ 
ponsabilidade  ilimitada  no  nosso  ordenamento  jurídico;  a)  o  sócio  em  nome  coletiva 
b)  o  sócio  comanditada  e  c)  o  sócio  da  sociedade  em  comum  (sociedade  irregular 
e  sociedade  de  fato),  No  caso,  os  sócios  de  responsabilidade  ilimitada  terão  que  ser 
citados  para  o  processo  falimentar,  como  se  fossem  a  própria  sociedade  falida,  o  que 
lhes  dará  a  oportunidade  de  promover  sua  defesa.  Também  podem  ter  a  falência  re¬ 
querida  e  decretada  o  empresário  e  a  sociedade  empresária  que  baixaram  seu  regis¬ 
tro  empresarial  até  dois  anos  antes  do  pedido  de  falência. 

O  empresário  individual  e  o  sócio  de  responsabilidade  ilimitada,  mesmo  faleci- 
doSs  poderão  ter  sua  falência  requerida  até  um  ano  após  o  óbito  e,  nesse  caso,  figu¬ 
rará  no  polo  passivo  da  falência  o  espólio  do  devedor  felecido.  Contudo,  a  sociedade 
anônima  que  tiver  liquidado  seu  patrimônio. não  poderá  mais  falir,  depois  de 
distribuído  o  saldo  da  referida  operação.  A  Lei  n.  11.101/2005  regula  a  matéria  nos 
seguintes  dispositivos; 

Art.  81.  A  decisão  que  decreta  a  falência  da  sociedade  cora  sócios  ilimitadaraente  res¬ 
ponsáveis  também  acarreta  a  falência  destes,  que  ficara  sujeitos  aos  mesmos  efeitos 
jurídicos  produzidos  em  relação  à  sociedade  falida  e,  por  isso,  deverão  ser  citados  para 
apresentar  contestação,  se  assim  o  desejarem. 

V  §  1“  O  disposto  no  caput  deste  artigo  sçlica-se  ao  sócio  que  tenha  se  retirado  volunta¬ 
riamente  ou  que  tenha  sido  excluído  da  sociedade,  há  menos  de  2  (dois)  anos  quanto 
às  dívidas  existentes  na  data  do  arquivamento  da  alteração  do  contrato,  no  caso  de  não 
terem  sido  solvidas  até  a  data  da  decretação  da  falência. 

§  2°  As  sociedades  falidas  serão  representadas  na  falência  por  seus  administradores  ou 
liquidantes,  os  quais  terão  os  mesmos  direitose,  sob  as  mesmas  penaSs  ficarão  sigeitos 
às  obrigações  que  cabem  ao  falido. 
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Art.  96.  A  falência  requerida  com  base  no  art.  94,  inc.  I  do  caput,  desta  Lei,  não  será 
decretada  se  o  requerido  provar: 

(...)  VIII  —  cessação  das  atividades  empresariais  mais  de  2  (dois)  anos  antes  do  pedido 
de  falência,  comprovada  por  documento  hábil  do  Registro  Público  de  Empresas,  o  qual 
não  prevalecerá  contra  prova  de  exercício  posterior  ao  ato  registrado. 

§  r  Não  será  decretada  a  falência  de  sociedade  anônima  após  liquidado  e  partilhado  seu 
ativo  nem  do  espólio  após  1  (um)  ano  da  morte  do  devedor. 

Destarte,  podemos  esquematizar  o  polo  passivo  da  falência  assim: 


Para  concluir  este  item,  é  preciso  analisar  o  que  ocorre  aos  sócios  de  responsa¬ 
bilidade  limitada  e  aos  administradores  e  controladores  da  sociedade  falida.  Eles 
não  falirão  com  a  sociedade,  contudo  poderão  responder  em  processo  que  vise  apu¬ 
rar  sua  responsabilidade  pessoal  na  falência. 
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A  Lei  n.  11.101/2005  estabeleceu  a  ação  de  responsabilização  como  meio  para 
apurar  se  a  conduta  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  dos  administradores  e 
dos  controladores  contribuiu  para  o  estado  falimentar. 

Não  existe  uma  previsão  legal  dos  motivos  que  poderiam  ser  aventados  para 
responsabilizar  tais  pessoas,  no  contexto  falimentar.  Porém,  os  motivos  que  levariam 
à  descjonsideração  da  personalidade  jurídica  ou,  ainda,  à  responsabilização  dos  só¬ 
cios  que  excederam  o  mandato,  praticando  atos  contrários  ao  contrato  social  ou  à  lei, 
não  seriam  os  fundamentos  para  a  ação  de  responsabilização.  Isso  porque,  havendo 
motivos  para  a  desconsideração  ou  para  o  reconhecimento  do  excesso  de  mandato, 
não  seria  necessária  a  propositura  da  referida  ação  de  responsabilização,  uma  vez  que 
incidentalmente  seria  possível  alcançar  o  patrimônio  pessoal  dos  sócios  por  aque¬ 
les  motivos  ou  fundamentos. 

A  ação  de  responsabilização  terá,  então,  por  motivação,  fato  ou  ato  que  não 
caracterize  as  hipóteses  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  socieda¬ 
de^,  nem  que  justifiquem  o  reconhecimento  do  excesso  de  mandato. 

A  Lei  n.  11.101/2005  impõe,  assim,  a  possibilidade  de  um  leque  ilimitado  de 
fundamentos  para  a  mencionada  ação,  estabelecendo  o  procedimento  ordinário  e  o 
prazo  de  dois  anos  para  a  prescrição  dela,  prazo  que  contará  do  trânsito  em  julgado 
da  sentença  que  encerrar  a  falência. 

Destaque-se  que,  para  a  propositura  da  ação  de  responsabilização,  não  será  neces¬ 
sário  comprovar  que  a  sociedade  tóo  possui  patrimônio  suficiente  para  pagamento  dos 
credores  e,  ainda  assim,  que  o  juiz  poderá  ordenar  a  indisponibilidade  dos  bens  parti¬ 
culares  dos  sócios,  administradores  ou  controladores  que  figurarem  no  polo  passivo. 
Confira-se  o  que  dispõe  a  Lei  n.  11,101/2005: 

Art.  82.  A  responsabilidade  pessoal  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  dos  con¬ 
troladores  e  dos  administradores  da  sociedade  falida,  estabelecida  nas  respectivas  leis, 
será  apurada  no  próprio  juízo  da  falência,  independentemente  da  realização  do  ativo  e 
da  prova  da  sua  insaficiência  para  cobrir  o  passivo,  observado  o  procedimento  ordinário 
previsto  no  Código  de  Processo  Civil. 

§  1°  Prescreverá  em  2  (dois)  anos,  contados  do  trânsito  em  julgado  da  sentença  de  encer¬ 
ramento  da  falência,  a  ação  de  responsabilização  prevista  no  caput  deste  artigo. 

§  2“  O  juiz  poderá,  de  ofício  ou  mediante  requerimento  das  partes  interessadas,  ordenar 
a  indisponibilidade  de  bens  particulares  dos  réus,  em  quantidade  compatível  com  o 
dano  provocado,  até  o  julgamento  da  ação  de  responsabilização. 

Julgada  procedente  a  ação  de  responsabilização,  que  tramita  no  juízo  fali¬ 
mentar,  o  dispositivo  da  sentença  declarará  a  responsabilidade  solidária  dos 


Nesse  sentido,  inclusive,  a  orientação  CJF,  nos  termos  do  Enunciado  48  da  I  Jornada  de  Direito 
Empresarial;  “48.  A  apuração  da  responsabilidade  pessoal  dos  sócios,  controladores  e  administra¬ 
dores  feita  independentemente  da  realização  do  ativo  e  da  prova  da  sua  insuficiência  para  cobrir  o 
passivo,  prevista  no  art.  82  da  Lei  n.  11.101/2005,  não  se  refere  aos  casos  de  desconsideração  da 
personalidade  jurídica”. 
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requeridos  (sócios  de  responsabilidade  limitada)  pelas  dívidas  da  sociedade  falida. 
Mas  os  sujeitos  declarados  responsáveis  solidários  não  terão  sua  falência  decre¬ 
tada,  apesar  da  responsabilização  pessoal.  Em  razão  da  sentença,  os  bens  particu¬ 
lares  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada  serão  arrecadados  para  pagamento 
das  dívidas  da  sociedade  falida. 

Esquematizando  a  ação  de  responsabilização: 


22.2.1.2.  Na  recuperação  judicial 
A  recuperação  judicial  e  a  extrajudicial  não  têm  polo  passivo. 

Na  recuperação  judiciai,  os  credores  atingidos  funcionam  como  julgadores, 
pois  a  concessão  dela  e  a  homologação  do  plano  de  recuperação  judicial  estarão 
condicionadas  à  aprovação  dos  credores  atingidos,  tanto  pelo  silêncio  no  prazo 
para  objeção  ao  plano  quanto  pela  deliberação  na  assembleia  geral  de  credores. 
Cumpre  destacar  que,  segundo  o  art.  49,  da  Lei  n.  11.101/2005,  todos  os  credores  do 
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empresário  devedor  existentes  ao  tempo  do  pedido  serão  atingidos  pela  recuperação 
judicial,  mesmo  aqueles  cujo  crédito  não  esteja  vencido. 

Ocorre  que  os  arts.  57  e  68,  da  Lei  n.  11.101/2005,  exigem,  antes  da  homologa¬ 
ção  do  plano  de  recuperação  judicial,  a  apresentação  de  certidões  negativas  de  dé¬ 
bitos  tributários  ou  o  parcelamento  de  tal  débito,  junto  às  Fazendas  Públicas.  As¬ 
sim,  podemos  concluir  que  os  credores  tributários  (União,  Estados  ou  Municípios) 
não  serão  atingidos  pela  Recuperação  Judicial. 

Os  credores  são  tratados  como  contratantes,  na  recuperação  extrajudicial,  e 
não  podem  ser  credores  trabalhistas,  de  acidente  do  trabalho  nem  tributários.  O 
plano  de  recuperação  é  definido  e  aprovado  extrajudicialmente  e,  em  seguida, 
apresentado  ao  juiz  para  homologação.  Como  existe  a  hipótese  de  essa  modalidade 
de  recuperação  ser  obtida  perante  a  maioria  dos  credores,  será  possível  também  a 
instauração  de  um  procedimento  judicial  para  que  se  possa  colher  a  manifestação  da 
minoria  que  não  o  aprovou,  sendo  permitida  a  impugnação  ao  plano  e  até  o  seu  in¬ 
deferimento,  como  veremos  em  capítulo  próprio. 

Na  recuperação  judicial  especial  para  microempresas  e  empresas  de  pequeno 
porte,  a  partir  da  vigência  da  Lei  Complementar  n.  147/2014,  todos  os  credores  não 
serão  consultados,  apenas  se  submeterão  ao  plano  de  recuperação  judicial  previsto 
na  Lei  n.  11.101/2005,  todavia  podem  se  reunir  e  deliberar  pela  rejeição  ao  plano  de 
recuperação,  o  que  levaria  à  decretação  da  falência. 

Fixando  parâmetro  para  todos  os  tipos  de  recuperação,  o  art.  48,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  exige  o  exercício  regular  da  atividade  empresarial  há  mais  de  dois 
anos,  pelo  devedor  empresário  requerente,  para  que  se  permita  seu  deferimento.  As¬ 
sim,  será  necessário  o  registro  prévio  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  há 
mais  de  dois  anos,  para  que  se  conceda  a  recuperação  pleiteada  e,  somente  aí,  serão 
alcançados  os  credores, 

Conclui-se,  assim,  que,  para  a  recuperação,  além  do  exercício  da  atividade  em¬ 
presarial,  exige-se  que  estejam  o  empresário  ou  a  sociedade  empresária  registrados 
há  mais  de  dois  anos. 

Confira  o  esquema; 


Tipo  de  Recuperà<;ão 


FuinSci-dòifCreaòHira^taigá- 


Credores  Atingidos 


□  Julgadores:  dedsSo  pelo  voto  na  a: 
sembleia  geral  de  credores  ou  peio  si 
lêndo  na  fase  de  objeções 


15  dos  parágrafos  do  ar 
1.101/2005 


»  22.2.2.  Legitimidade  ativa 

A  Lei  n.  11.101/2005  disciplina  o  sujeito  ativo  da  recuperação  e  da  falência  nos 
arts.  1°;  22, 11,  “b”;  48;  70;  97;  e  161;  Nàs  referidas  disposições,  o  legislador  enumera  as 
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pessoas  naturais  e  jurídicas  que  podem  figurar  no  polo  ativo  da  falência  e  da  Recupe¬ 
ração  Judicial. 

Nos  tópicos  seguintes,  examinaremos  a  situação  de  cada  processo  regido  pela  lei 
suprarreferida,  especialmente  no  que  se  refere  aos  titulares  das  ações.  Nesta  introdu¬ 
ção,  contudo,  devemos  atentar  para  as  seguintes  regras  gerais; 

□  o  devedor  empresário  sempre  poderá  ser  o  sujeito  ativo  de  todos  os  proces¬ 
sos  previstos  na  Lei  n.  11.101/2005; 

O  as  recuperações  extrajudiciais  não  têm  polo  ativo,  nem  passivo,  pois  já  são 
apresentadas  em  Juízo  na  forma  de  acordo  extrajudicial.  Todavia,  a  recupera¬ 
ção  extrajudicial  majoritária  terá  um  procedimento  no  qual  os  credores  dissi¬ 
dentes  serão  tratados  como  requeridos  e  poderão  impugná-la; 

B  0  empresário  que  requerer  falência,  com  base  em  título  decorrente  de  negócio 
empresarial,  terá  que  demonstrar  sua  condição  de  empresário  (registro  regular); 
EU  o  administrador  judicial  pode  ser  sujeito  ativo  da  falência,  incidentalmente, 
em  processo  de  recuperação  judicial  no  qual  esteja  atuando  (art.  22,  II,  “b”,  da 
Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando: 
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22,2.2.1.  Na  falência 

Podem  requerer  a  falência  do  devedor  empresário,  nos  termos  dos  arts,  22, 11, 
■‘b”,  97  e  105,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

II  o  próprio  devedor,  na  forma  do  disposto  nos  arts.  105  a  107,  da  Lei  n. 

11.101/2(1)05; 

0  o  quotista  do  devedor,  na  forma  da  lei  ou  do  ato  constitutivo  da  sociedade; 

0  o  acionista  do  devedor,  na  forma  da  lei  ou  do  ato  constitutivo  da  sociedade: 

0  oinventariante; 

03  o  cônjuge  sobrevivente; 

@  qualquer  herdeiro  do  devedor; 

a  qualquer  credor;  e 

0  o  administrador  judicial  (na  forma  do  art.  22, 11,  “b”,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Dos  dispositivos  mencionados  e  sujeitos  ativos  legitimados,  uma  primeira  con¬ 
clusão  deve  ser  destacada;  o  juiz  não  decreta  a  falência  de  ofício.  Será  necessário  o 
ajuizamento  do  regular  pedido  de  falência  autônomo  ou  incidental.  Ocorre,  contu¬ 
do.  que  o  deferimento  do  processamento  de  uma  Recuperação  Judicial  pode  levar  à 
convolação  dela  em  falência.  Assim,  a  falência  sempre  terá  origem  em  um  pedido  do 
próprio  devedor,  de  seus  sócios ,  ou  de  algum  credor  ou  sucessor  do  devedor. 

No  caso  do  credor  empresário,  deverá  ele  apresentar  certidão  do  Registro  Pú¬ 
blico  de  Empresas  que  comprove  a  regularidade  de  suas  atividades  empresariais, 
caso  queira  requerer  a  falência  de  outro  empresário. 

O  credor  que  não  tiver  domicílio  no  Brasil  deverá  prestar  caução  relativa  às 
custas  processuais  e  ao  pagamento  da  indenização  de  que  trata  o  art.  101,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  caso  seja  julgado  improcedente  o  pedido  e  denegada  a  falência,  uma 
vez  què,  nessa  hipótese,  a  lei  determina  ao  juiz  falimentar  que  condene  o  autor  do 
pedido  de  falência  ao  pagamento  de  perdas  e  danos  ao  réu,  caso  constate  dolo  do 
autor  do  pedido  de  falência  ao  imputar  ao  devedor  empresário  a  condição  de  falido. 
A  caução  servirá  a  garantir  o  pagamento  do  valor  que  vier  a  ser  fixado  em  liquida¬ 
ção  de  sentença  contra  o  autor  do  pedido  dé  falência  domiciliado  no  exterior. 

Existem  importantes  detalhes  quanto  aos  sujeitos  ativos  da  falência,  o  que  pas¬ 
samos  a  descrever; 

1)  Autofalência  —  nos  termos  do  art.  105,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  pode  o  devedor 
empresário,  seja  ele  pessoa  natural,  seja  sociedade  empresária,  requerer  sua  própria 
falência.  Considerando  a  previsão  do  inc.  IV,  do  mesmo  artigo,  não  é  necessário  que 
o  devedor  empresário  tenha  registro  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis, 
mantido  e  operado  pelas  Juntas  Comerciais,  para  que  requeira  sua  falência. 

É  com  base  nessa  possibilidade  de  autofalência  para  quem  não  tem  registro 
que  chegamos  à  conclusão  de  que,  no  Brasil,  a  condição  de  empresário  dispensa  o 
registro  prévio  e,  por  isso,  teríamos  um  sistema  objetivo  de  qualificação  do  empre¬ 
sário.  Em  outras  palavras,  a  condição  de  empresário  é  atribuída  ao  titular  de  uma 
empresa  (atividade  econômica  organizada  para  produzir  ou  fazer  circular  bens  e 
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serviços),  condição  definida  pelo  exercício  da  atividade,  e  não  pela  constituição 
formal  dela  pelo  registro. 

Agora,  é  basilar  destacar  que  a  ausência  de  registro  permitirá  a  autofalência  e  a 
falência  requeridas  por  terceiros,  todavia  não  viabiliza  a  recuperação  em  qualquer  de 
suas  formas,  pois  o  benefício  legal  de  composição  com  os  credores  para  permitir  a 
preservação  da  empresa  somente  pode  ser  deferido  ao  empresário  regular,  nos  exatos 
termos  dos  arts.  48  e  161,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ou  seja,  deverá  o  devedor-empresário 
comprovar  0  exercício  regular  da  atividade  empresarial  há  mais  de  dois  anos. 

O  sócio  de  responsabilidade  ilimitada,  também,  poderá  requerer  a  autofalên¬ 
cia  da  sociedade  de  que  participe.  Isso  decorre  da  regra  do  art.  81,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  uma  vez  que,  em  caso  de  falência  da  sociedade,  os  sócios  de  responsa¬ 
bilidade  ilimitada  terão  sua  falência  determinada  na  sentença,  devendo  ser  citados 
para  que  se  defendam. 

A  autofalência  visa  impedir  um  aumento  desmesurado  do  passivo  do  devedor 
empresário.  Desse  modo,  para  inibir  esse  aumento  desmesurado  do  passivo  da  socie¬ 
dade,  o  qual  poderá  lhe  ser  imputado,  o  sócio  de  responsabilidade  ilimitada  pode 
pedir  autofalência  da  sociedade,  colocando  um  freio  no  referido  aumento. 

2)  O  quotista  ou  acionista  do  devedor,  bem  como  o  liquidante,  na  forma  da  lei 
ou  do  ato  constitutivo  da  sociedade  —  possibilidade  bastante  remota,  uma  vez  que  o 
sócio  que  entenda  não  ter  a  sociedade  condições  de  manter-se  no  mercado,  pode  re¬ 
tirar-se  dela,  promovendo  uma  dissolução  parcial,  caso  seja  quotista,  ou  vender 
suas  ações,  caso  seja  acionista. 

Mostra-se,  também,  remota  a  hipótese  porque,  estando  a  sociedade  em  crise 
económico-financeira,  pode  o  administrador  requerer  a  autofalência  dela,  de  acor¬ 
do  com  os  arts.  1.011  e  1.015,  do  CC,  na  forma  do  item  anterior;  ou  podem  os  sócios 
decidir  pelo  requerimento  de  falência,  na  forma  do  art.  1.071,  do  CC. 

Deve-se  destacar,  ainda,  a  legitimidade  do  liquidante  da  sociedade,  aquele  que 
6  nomeado  para  promover  a  parte  executiva  da  dissolução  dela,  pois,  apesar  de  não 
ter  sido  indicado  como  um  dos  legitimados  ativos  no  art.  97,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
consta  como  titular  (e  obrigado)  dessa  legitimidade,  nos  termos  do  art.  1.103,  inc. 
VII,  do  CC,  e  do  art.  210,  inc.  VII,  da  Lei  n.  6.404/76  —  LSA.  É  que,  no  momento 
da  liquidação  da  sociedade  dissolvida,  pode  o  liquidante  constatar  crise  econômico- 
-financeira  insuperável,  o  que  o  impedirá  de  alcançar  saldo  positivo  líquido,  após  a 
venda  do  ativo  e  pagamento  do  passivo.  Diante  dessa  hipótese,  restará  o  requerimen¬ 
to  de  falência,  com  a  consequente  liquidação  judicial  do  patrimônio,  em  lugar  da 
liquidação  promovida  pelo  liquidante. 

Como  sócios  legitimados  na  forma  da  lei,  podemos  destacar;  a)  o  sócio  majori¬ 
tário;  b)  o  sócio  controlador;  c)  o  sócio-administrador;  d)  o  membro  do  conselho 
de  administração;  e)  o  sócio  membro  do  conselho  fiscal;  e  f)  a  assembleia  geral  da 
sociedade  anônima.  A  legitimidade  dos  demais  sócios  dependeria  da  concordância 
de  outros,  que,  somados,  representassem  mais  da  metade  do  capita!  social. 

3)  O  inventariante,  o  cônjuge  sobrevivente  ou  qualquer  herdeiro  do  devedor 
—  a  legitimidade  conferida  ao  inventariante,  na  condição  de  representante  do  espólio. 
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é  tanto  para  requerer  autofalênda  quanto  para  requerer  a  falênda  de  empresário 
devedor  do  falecido.  Isso  decorre  da  legitimidade  extraordinária  conferida  ao  in- 
ventariante  para  defender  os  interesses  da  universalidade  patrimonial  deixada  pelo 
falecido,  bem  como  para  solver  suas  dívidas. 

O  mesmo  inciso  confere  legitimidade  para  autofalênda  ao  cônjuge  sobrevi¬ 
vente  e  aos  herdeiros,  pois  afirma  que  o  cônjuge  sobrevivente  e  qualquer  herdeiro  do 
devedor  terão  legitimidade  para  requerer  falência  do  devedor.  A  melhor  interpreta¬ 
ção  que  se  pode  dar  ao  dispositivo  legal,  contudo,  é  no  sentido  de  que  eles  terão, 
também,  legitimidade  ativa  para  requeier  a  falência  de  empresário  devedor  do 
falecido,  assim  como  se  conferem  tais  legitimidades  ac  inventariante.  Não  há  razão 
jurídica  plausível  para  excluir  a  dupla  legitimidade  para  os  três  sujeitos  previstos  no 
mesmo  inciso  do  art.  97. 

É  preciso  lembrar  que  a  falência  do  espólio  somente  poderá  ser  requerida  até  um 
ano  após  o  falecimento  do  devedor  empresário. 

4)  Qualquer  credor  —  a  legitimidade  dos  credores  para  requerer  falência  é  a  que 
mais  se  coaduna  com  o  processo  falimentar  regular,  ordinário.  São  eles  os  titulares 
dos  créditos  não  pagos  pelo  devedor  empresário,  o  que  ocasiona  real  interesse  eco¬ 
nômico  na  execução  coletiva  que  decorre  da  decretação  da  falência. 

Aos  credores  do  devedor  empresário  é  dado  o  direito  de  cobrança  ordinária  de 
seus  créditos  —  extrajudicialmente  (com  o  protesto,  por  exemplo)  e  judicialmente 
(por  via  da  cobrança,  ação  monitoria  e  execução)  —  ou  ao  pedido  de  falência,  ins¬ 
trumento  de  potente  eficácia  para  se  alcançar  o  adimplemento  da  obrigação,  como 
afirma  Waldo  Fazzio  Júnior. 

Caso  o  credor  do  devedor  empresário  seja  também  empresário,  terá  que  com¬ 
provar  tal  condição  por  certidão  emitida  pela  Junta  Comercial,  confirmando  seu  re¬ 
gistro  regular  naquele  órgão.  A  exigência  baseia-se  na  necessidade  de  registro  do 
empresário  que  queira  exercer  algum  benefício  decorrente  da  legislação  empresarial, 
além  de  incentivar  a  regularização  do  exercício  da  atividade  empresarial,  como  in- 
tencionavam  os  arts,  967  e  985,  do  CC. 

Importante  destacar  que  o  credor  domiciliado  no  exterior  terá  que  prestar  cau¬ 
ção  no  juízo  falimentar,  visando  garantir  o  pagamento  das  custas  do  processo  e  de 
eventual  indenização  ao  devedor  empresário,  caso  seja  denegada  a  falência  e  reco¬ 
nhecido  o  dolo  do  autor.  Parece-nos,  ainda,  ser  a  caução  também  exigível  para  garan¬ 
tir  o  pagamento  dos  honorários  advocatícios  suportados  peio  empresário  que  foi 
vítima  da  má-fé  do  credor  estrangeiro.  A  referida  caução  não  será  exigida  de  credo¬ 
res  domiciliados  na  Argentina,  no  Paraguai  e  no  Uruguai,  em  face  do  art.  4“,  do 
Protocolo  de  Cooperação  e  Assistência  Jurisdicional  firmado  pelo  Brasil  e  ratificado 
pelo  Decreto  n.  2.057/96. 

O  Decreto-lei  n.  7.661/45  exigia  que  o  credor  com  garantia  real  renunciasse  a 
ela  para  requerer  a  falência  do  devedor  empresário,  podendo,  ainda,  demonstrar  que  a 
sua  garantia  não  era  suficiente,  o  que  dispensaria  a  renúncia.  Contudo,  a  Lei  n. 
11.101/2005  não  estabeleceu  a  mesma  exigência,  de  modo  que  o  credor  com  garantia 
real  não  precisa  mais  renunciar  ajela,  nem  precisa  demonstrar  sua  insuficiência,  caso 
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queira  requerer  a  falência  do  seu  deve<tor.  Essa  é  uma  alteração  substancia!  da  nova  Lei 
Recuperacional  em  relação  à  antiga  Lei  de  Falências. 

A  expressão  “qualquer  credor”  deixa  de  lado  algumas  polêmicas  travadas  pelos 
doutrinadores  antes  mesmo  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  diziam  respeito  ao  credor 
único  (já  que  a  falência  é  um  processo  de  execução  coletiva),  ao  credor  fiscal  e  ao 
credor  de  crédito  não  vencido. 

Não  há  qualquer  óbice  legal  ou  econômico  à  falência  de  empresário  que  tenha 
credor  único.  A  fase  preliminar  da  falência  investiga  o  estado  jurídico  do  devedor 
empresário,  ou  seja,  intenta  verificar  .se  o  empresário  enquadrasse  em  alguma  das 
nove  hipóteses  previstas  noart,  94,  da  Lei  n.  11,101/2005,  o  que  será  estudado  mais 
adiante.  Desse  modo,  não  importa  se  o  devedor  tem  apenas  um  credor.  Demonstrado 
pelo  solitário  credor  que  o  devedor  empresário  está  inserido  em  alguma  das  hipóte¬ 
ses  referidas,  a  falência  será  decretada.  Somente  na  fase  executória  é  que  se  verifi¬ 
cará  a  existência  de  mais  credores.  Ca.so  haja  apenas  um.  ainda  assim  será  realizado 
o  ativo  para  pagamento  do  passivo  único. 

Seguindo  a  mesma  orientação,  poderá  o  credor  de  crédito  vincendo  requerer  a 
falência  do  devedor  empresário.  As  hipóteses  falimentares  do  inc.  111,  do  art.  94,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  reclamam  atitudes  urgentes  de  “qualquer  credor”.  Até  daquele 
cujo  crédito  não  esteja  vencido,  pois,  se  o  empre.sário  está  liquidando  precipitada¬ 
mente  seu  patrimônio,  usando  meios  ruinosos  para  efetuar  pagamentos,  ou  vendendo 
seu  estabelecimento  sem  comunicação  aos  seus  credores,  entre  outras  condutas,  não 
se  pode  exigir  que  os  titulares  de  créditos  não  vencidos  assistam  passivamente  à  eva¬ 
poração  de  suas  chances  crediticías. 

Como  afirmaremos  diversas  vezes  nesta  obra,  a  falência  não  é  um  estado  mera- 
mente  de  fato,  econômico  ou  patrimonial,  mas,  antes,  de  direito,  jurídico  e  legal. 
Até  porque,  como  afirma  o  art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “a  falência,  ao  promover  o 
afastamento  do  devedor  de  suas  atividades,  visa  a  preservar  e  otimizar  a  utilização 
produtiva  dos  bens,  ativos  e  recursos  produtivos,  inclusive  os  intangíveis,  da  empre¬ 
sa”.  Tal  objetivo  não  pode  ser  limitado  às  situações  de  inadimplência  do  devedor, 
nem  desautorizado  pela  ausência  de  dívida  vencida. 

Outra  situação  de  credor  que  gera  polêmica  é  ado  Estado-credor,  em  razão  do 
crédito  fiscal.  Deixando  à  parte  uma  minoria  que  reconhece  o  credor  fiscal  incluído 
na  expressão  “qualquer  credor”,  mostra-se  mais  adequada  ao  novo  regime  falimentar 
a  corrente  que  entende  que  o  credor  fiscal  não  teria  interesse  de  agir  para  o  proces¬ 
so  falimentar. 

Como  primeiro  argumento,  invoca-se  a  continuidade  do  processo  de  execução 
fiscal,  durante  o  processo  falimentar,  bem  como  anão  atração  dele  para  o  juízo  fa¬ 
limentar  comó  razões  suficientes  para  se  constatar  a  inutilidade  de  um  pedido  de 
falência  a  partir  do  Estado. 

De  fato,  o  art.  6°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  a  suspensão  da  prescrição, 
das  ações  e  das  execuções  contra  o  devedor,  todavia  aquelas  demandas  em  que  o 
Estado  figura  como  parte  não  se  suspendem,  a  teor  do  que  preceitua  o  §  7“  daque¬ 
le  artigo,  a  saber;  “as  execuções  de  natureza  fiscal  não  são  suspensas  pelo  deferimento 
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da  recuperação  judicial,  ressalvada  a  concessão  de  parcelamento  nos  termos  do  Có¬ 
digo  Tributário  Nacional  e  da  legislação  ordinária  específica”.  Essa  continuidade  da 
execução  fiscal  também  será  observada  na  falência,  em  que  a  penhora  do  crédito 
fiscal  é  realizada  no  rosto  dos  autos,  sem  a  necessidade  de  habilitação  da  Fazenda 
Pública  na  Vara  Falimentar. 

Além  disso,  etentual  decretação  da  falência  não  atrairá  para  o  juízo  falimentar 
as  demandas  que  busquem  o  crédito  fiscal,  pois,  a  teor  do  art.  76,  da  Lei  n.  1 1.101/2005, 
“O  juízo  da  falência  é  indivisível  e  competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre 
bens.  interesses  e  negócios  do  falido,  ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e 
aquelas  não  reguladas  nesta  Lei  em  que  o  falido  figurar  como  autor  ou  litisconsorte 
ativo”. 

Como  segundo  argumento,  o  art.  187,  do  CTN,  estabelece  que  o  crédito  fiscal 
não  se  submete  ao  concurso  de  credores,  o  que  afastaria  mais  uma  vez  o  interesse  de 
agir  do  Estado  para  requerer  a  falência,  o  que  se  soma  ao  art.  38,  da  Lei  n.  6.830/80, 
que  determina  que  a  discussão  sobre  a  dívida  ativa  da  Fazenda  Pública  deve  ser  rea¬ 
lizada  na  execução  fiscal,  somente. 

Aparecendo  como  terceiro  argumento,  um  último  óbice  seria  verificado,  ainda, 
no  que  se  refere  à  eleição  de  quais  seriam  os  empresários  de  quem  o  credor  fiscal 
pediría  falência.  O  princípio  da  impessoalidade  que  rege  a  atuação  do  Estado  levaria 
a  uma  séria  restrição  e  rebuscada  fundamentação  dos  critérios  de  escolha  de  deter¬ 
minado  devedor  empresário  de  quem  se  pediria  a  falência,  pois  o  fisco  não  poderia 
aleatoriamente  determinar  esse  sujeito.  A  alternativa  a  isso  seria  requerer  a  falência 
de  todos  os  devedores  empresários  inscritos  em  dívida  ativa,  o  que  se  mostra  um 
absurdo,  já  que  atentaria  contra  o  princípio  da  preservação  da  empresa,  do  qual  o 
Estado  deve  ser  o  primeiro  guardião. 

G  entendimento  adotado  pela  corrente  dos  que  compreendem  ser  o  credor  fiscal 
ilegítimo  para  requerer  falência  coincide  com  a  conclusão  dos  especialistas  em  Direi¬ 
to  Comercial,  participantes  da  I  Jornada  de  Direito  Comercial  do  Conselho  de  Justiça 
FederaP.  O  Enunciado  56  das  referidas  jornadas  pontuou  o  seguinte;  “A  Fazenda 
Pública  não  possui  legitimidade  ou  interesse  de  agir  para  requerer  a  falência  do 
devedor  empresário”. 

Por  ocasião  da  análise  da  caracterização  da  falência,  especialmente  aquela  pre¬ 
vista  no  art.  94,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005,  será  verificada  a  configuração  de  um 
eventual  litisconsórcio  ativo  necessário,  para  permitir  que  credores  interessados  na 
falência  do  devedor  empresário  possam  atingir  o  valor  que  supere  quarenta  salários 
mínimos,  como  exige  o  referido  dispositivo. 

5)  O  administrador  judicial  (na  forma  do  art.  22,  II,  “b”,  da  Lei  n.  11.101/2005), 


’  Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercial  estão  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF),  item  “CEJ  —  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  “Portai  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ,  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Ministro  Ruy  Rosado  de  Aguiar. 
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A  legitimidade  do  administrador  judicial  para  requerer  falência  é  extraordiná¬ 
ria.  pois  ele  não  é  credor  do  devedor  empresário,  nem  tem  funções  administrativas 
na  recuperação  judicial,  processo  no  qual  tem  a  referida  legitimidade. 

A  função  do  administrador  judicial  na  recuperação  judicial  é  de  fiscalização, 
sendo  que  ele  atua  no  interesse  dos  credores,  principalmente. 

Verificando  o  administrador  judicial  a  ausência  de  cumprimento  de  alguma 
obrigação  assumida  no  plano  de  recuperação,  deverá  ele  próprio  requerer  a  convola- 
ção  da  recuperação  judicial  em  falência,  com  fundamento  no  art.  73,  inc.  IV,  da  Lei  n. 
11,101/2005,  desde  que  a  obrigação  tenha  sido  descumprida  dentro  do  prazo  de  dois 
anos  de  duração  da  recuperação  judicial  deferida.  Tal  encargo  encontra-se  no  art.  22, 
da  mesma  lei.  Confira-se:  “Ao  administrador  judicial  compete,  sob  a  fiscalização  do 
juiz  e  do  Comitê,  além  de  outros  deveres  que  esta  Lei  lhe  impõe;  (...)  II  —  na  recupe¬ 
ração  judicial:  (...)  b}  requerer  a  falência  no  caso  de  descumprimento  de  obrigação 
assumida  no  plano  de  recuperação”.  Esquematizando  a  legitimidade  ativa  na  falência: 


22.2.2.2.  Na  recuperação  judicial 

O  art.  48,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  os  pressupostos  para  a  concessão  de 
recuperação  judicial,  os  quais  deverão  ser  observados,  também,  para  a  recuperação 
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especial  e  para  a  recuperação  extrajudidal.  Desse  tema,  trataremos  mais  adiante. 
Agora,  interessa-nos  apenas  tratar  da  única  condição  imposta  por  aquele  dispositivo 
(já  que  as  demais  exigências  são  apenas  impedimentos),  qual  seja:  ser  o  requerente 
empresário  que  exerça  regularmente  sua  atividade  empresarial  há  mais  de  dois  anos. 
O  exercício  regular  da  atividade  empresarial  envolve  dois  aspectos:  o  real  —  exer¬ 
cício,  de  fato,  de  uma  atividade  econômica  organizada  para  a  produção  ou  circulação 
de  bens  e  serviços;  e  o  formal  —  arquivamento  dos  atos  constitutivos  do  empresário 
ou  da  sociedade  empresária  no  Registro  Público  de  Empresas,  a  cargo  das  Juntas 
Comerciais  estaduais. 

O  que  se  observa  na  referida  condição  é  a  repetição  do  reconhecimento  dos  be¬ 
nefícios  da  legislação  empresarial  apenas  ao  empresário  registrado.  Desde  o  revo¬ 
gado  Código  Comercial  de  1850,  a  doutrina  e  a  jurisprudência  reconhecem  a  prescin- 
dibilidade  do  registro  para  a  caracterização  do  comerçiante/empresário,  exigindo  tal 
requisito  forrrial  apenas  para  o  exercício  dos  benefícios  da  legislação  empresarial. 

A  Recuperação,  em  qualquer  de  suas  formas,  é  benefício.  Portanto,  o  registro 
prévio  e  o  exercício  da  atividade  empresarial  terão  que  ser  comprovados  para  a  sua 
concessão. 

Diante  da  regra  exposta,  podem  requerer  recuperação  judicial  ou  extrajudicial; 

a)  Os  empresários  registrados,  há  mais  de  dois  anos,  no  Registro  Público  de 
Empresas. 

b)  As  sociedades  empresárias  registradas,  há  mais  de  dois  anos,  no  Registro 
Público  de  Empresas. 

c)  O  inventariánte,  o  cônjuge  sobrevivente  ou  qualquer  herdeiro  do  devedor 
—  considerando  á  legitimidade  para  requerer  falência  reconhecida  aos  sucesso¬ 
res  do  empresário  falecido,  nada  mais  proporcional  que  lhes  conferir  legitimida¬ 
de  ativa  para  a  recuperação.  É  que  o  foco  precípuo  da  Lei  n.  11.101/2005  é  a 
preservação  da  empresa  e,  se  os  sucessores  têm  legitimidade  para  extinguirem  o 
titular  da  atividade  empresarial  pela  falência,  ainda  mais  interesse  terão  em  pre¬ 
servá-lo  por  meio  da  recuperação.  No  caso,  a  recuperação  judicial  recairá  sobre 
a  empresa  que  pertencia  ao  empresário  falecido  ou  à  sociedade  da  qual  partici¬ 
pava  0  extinto. 

d)  O  sócio  remanescente — talexpressão  não  restou  definidana  Lei  n.  11.101/2005, 
em  que  o  art.  48,  parágrafo  único,  estabeleceu  que;  “A  recuperação  judicial  tam¬ 
bém  poderá  ser  requerida  pelo  cônjuge  sobrevivente,  herdeiros  do  devedor,  inven- 
tariante  ou  sócio  remanescente”.  Podemos  entender  por  sócio  remanescente  aque¬ 
le  que  se  enquadre  em  uma  das  três  seguintes  situações:  1“)  aquele  que  restou  na 

\  sociedade  após  a  saída  dos  demais,  inclusive  no  caso  de  a  pessoa  jurídica  tornar-se 
unissocietária  (art.  1.033,  inc.  IV,  do  CC,  e  art.  206,  inc.  I,  alínea  “d”,  da  LSA);  T) 
o  sócio  dissidente  (o  que  deixou  a  sociedade  por  ter  sido  vencido  em  deliberação 
da  maioria);  3“)  o  sócio  que  tiver  que  fazer  o  pedido  em  face  de  alguma  impossi¬ 
bilidade  ou  impedimento  dos  demais.  No  caso,  a  recuperação  judicial  recairá 
sobre  a  empresa  que  pertence  à  sociedade  da  qual  participa  o  remanescente. 
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e)  Empresários  e  sociedades  empresárias  que  tiveram  sua  falência  requerida, 
desde  que  o  pedido  de  recuperação  judicial  seja  feito  até  o  fim  do  prazo  para  a 
Defesa  (10  dias  após  a  citação  na  falência)  e  apresentem  os  pressupostos  do  art. 
48,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando; 


LEGITIMADOS  Â 
RECUPERAÇÃO 
iUDíCIAL 


Requerida  ordinariamente  ou 
pelo  inventariante  e  sucessores 
ou  pelo  sócio  remanescente 


Empresário  registrado 
e  em  atividade  há  mais 
de  dois  anos 


Sociedade  Empresária  registrada 
e  em  atividade  há  mais 
de  dois  anos 


Empresário  ou  Sociedade  Empresária 
cuja  falência  foi  requerida  no  prazo 
de  Defesa  do  processo  falimentar 


■  22.3.  EMPRESÁRIOS  NÃO  ALCANÇADOS 

A  Lei  n.  1 1.101/2005  inicia  sua  regulamentação  indicando  seu  objeto  e  seus  su¬ 
jeitos  já  no  art.  1°.  Logo  em  seguida,  exclui  aqueles  sujeitos  indicados  no  art.  1°,  caso 
exerçam  certas  atividades  especiais  ou  se  organizem  a  partir  de  capital  oriundo  do 
Estado. 

Ao  tratarmos  dos  sistemas  falimentates,  destacamos  que  o  Brasil  adotou,  processu¬ 
almente,  três  abordagens  legais  da  pessoa  que  esteja  em  crise  patrimonial .  Insolvência 
civil,  para  os  devedores  comuns.  Falência  e  recuperação,  para  os  devedores  empresá¬ 
rios.  Liquidação  e  intervenção  extrajudicial,  para  alguns  devedores  empresários  espe¬ 
ciais.  Pois  bem,  são  esses  empresários  especiais,  não  alcançados  pela  falência  e  recu¬ 
peração,  os  que  estão  excluídos  expressamente  pelo  art.  2",  da  Lei  n.  11.101/2005.  Eles 
estariam  submetidos  à  liquidação  e  à  intervenção  extrajudicial  ou  a  outro  procedimento 
administrativo  qualquer,  a  ser  regulado  pelo  Direito  Administrativo. 

As  atividades  empresariais  excluídas  da  aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  aqui 
chamadas  de  especiais,  seguem  dois  critérios  de  definição.  São  organizadas  com  a 
participação  do  Estado  em  seu  capital  social  ou  desempenham  alguma  atividade 
considerada  estratégica  para  a  política  econômica  estatal.  Assim,  o  inc.  I,  do  art.  2“, 
da  Lei  n.  11.101/2005,  contempla  aquelas  atividades  empresariais  de  que  participa  o 
Estado,  enquanto  o  inc.  II  abarca  as  atividades  que  interessam  à  política  econômica 
estatal. 
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Destarte,  no  lugar  da  falência  e  da  recuperação,  para  as  atividades  previstas  no 
art.  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  aplicaremos  a  liquidação  e  a  intervenção  extrajudi¬ 
cial  Assim,  a  condução  do  processo  de  liquidação  caberá  a  um  órgão  do  Poder 
Executivo  seguindo  ura  critério  de  conveniência  e  oportunidade  próprio  dos  atos 
administrativos.  Ocorre  que  o  regime  falimentar  poderá,  subsidiariamento  ser  apli¬ 
cado  a  referidas  atividadíjs,  enquanto  não  houver  legislação  própria  regulando-as, 
ou  complementando  a  legislação  existente,  conforme  determinado  pelo  art.  197,  da 
Lein.  11.101/2005. 

Podemos,  então,  definir  as  empresas  públicas  c  as  sociedades  de  economia  mis¬ 
ta  como  atividades  das  quais  o  Estado  participa,  ao  passo  que  as  atividades  previs¬ 
tas  no  inc.  II  como  aquelas  que  interessam  à  estratégia  da  política  econômica 
estatal  Todas  serão  alcançadas  por  procedimentos  extrajudiciais,  em  que  a  conve¬ 
niência  e  a  oportunidade  substituirão  a  necessidade  de  decisão  fundamentada  exigida 
nas  decisões  judiciais. 

As  sociedades  anônimas,  depois  de  liquidadoe  partilhado  o  seu  ativo,  também 
estão  excluídas  da  aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  termos  do  seu  art.  96.  Tal 
exclusão  visa  trazer  segurançaaos  arrematantes  da  sociedade  anônima  liquidada,  ao 
mesmo  tempo  em  que  define  a  situação  dos  seus  sócios  anônimos,  sem  possibilidade 
de  revisão  tia  situação  das  suas  responsabilidades  relativas  às  suas  ações.  É  que  a 
responsabilidade  limitadíssima  dos  acionistas  não  permite  a  continuação  de  eventual 
execução  contra  eles  depois  de  esgotado  o  patrimônio  da  sociedade,  sendo,  então, 
sem  qualquer  utilidade  eventual  falência  depois  de  liquidado  o  ativo  e  pago  o  pas¬ 
sivo.  As  atividades  excluídas  estão  assim  indicadas  na  Lei  n.  11.101/2005: 


Diante  da  regra  exposta,  as  referidas  atividades  empresariais  não  poderão  re¬ 
querer  recuperação  judicial  ou  extrajudicial.  O  mesmo  se  diz  quanto  à  falência, 
salvo  em  caso  de  ausência  de  regulamentação  específica,  ou  aplicação  supletiva  da 
legislação  falimentar  por  expressa  disposição  legal. 

É  oportuno  lembrar  que  eventuais  falências  decretadas  à  luz  da  legislação 
anterior.  Decreto-lei  n.  7.661/45,  podem  ter  alcançado  instituições  hoje  não  atingi¬ 
das  pela  Lei  n.  11.101/2005.  Nesse  caso,  as  referidas  falências  continuarão  sendo 
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reguladas  até  o  seu  encerramento  pela  lei  anterior,  na  forma  determinada  pelo  art. 
192,  da  Lei  n,  11.101/2005,  o  qual  dispõe  que  “esta  Lei  não  se  aplica  aos  processos 
de  falência  ou  de  concordata  ajuizados  anteriormente  ao  início  de  sua  vigência,  que 
serão  concluídos  nos  termos  do  Decreto-lei  n.  7.661,  de  21  de  junho  de  1945”. 

Por  fim,  há  que  se  fazer  distinção  entre  a  exclusão  relativa  e  a  absoluta.  A  exclu¬ 
são  relativa  ocorre  em  relação  àquelas  empresas  que  têm  seuj  regime  próprio  de  li¬ 
quidação  extrajudicial,  todavia  com  a  possibilidade  de  aplicação  da  legislação  fali- 
meiuar  supletivamente.  A  exclusão  absoluta  alcança  as  empresas  a  que  não  se 
aplicará  a  legislação  falimentar  em  hipótese  alguma,  como  no  caso  das  empresas 
públicas. 

%  22.3.1.  Empresas  públicas 

As  empresas  públicas  são  criadas  pelo  Estado,  e  seu  capital  social  é  composto 
na  sua  totalidade  de  investimento  público.  A  legislação  permite  que  ela  adote  qual¬ 
quer  forma  empresarial.  O  que  importa  é  saber  que  o  único  titular  da  empresa 
pública  é  o  Estado.  Eventual  falência  dela  lançaria  suspeita  sobre  a  própria  saúde 
financeira  do  Estado,  ante  a  eventual  responsabilidade  subsidiária,  em  face  da  admi¬ 
nistração  exclusiva  por  agente  estatal.  Eis  um  primeiro  motivo  para  que  não  se 
submeta  à  legLslação  falimentar. 

Como  já  dito  anteriormente,  o  processo  falimentar,  por  ser  judicial,  exige  do 
judiciário  uma  resposta  fundamentada,  de  modo  que  confere  ao  credor-autor  um  di¬ 
reito  subjetivo  à  resposta  estatal  e,  presentes  os  requisitos  de  um  dos  tipos  falimen- 
tares,  à  própria  decretação  da  falência.  Desse  modo,  a  sorte  da  empresa  pública  esta¬ 
ria  nas  mãos  de  seus  credores.  Isso  tiraria  do  Estado  o  controle  de  sua  atuação  no 
mercado  ou  na  prestação  de  serviços  públicos,  especialmente  em  situações  de  vulto¬ 
sos  investimentos  em  setores  estratégicos  para  a  referida  atuação. 

Deve-se  considerar,  ainda,  que  as  empresas  públicas  atuam,  geralmente,  em  se¬ 
tores  em  que  o  interesse  público  está  presente,  seja  porque  a  iniciativa  privada  não 
imobiliza  grandes  investimentos  para  retorno  demorado,  seja  porque  há  localidades 
que  não  seriam  atendidas  pela  iniciativa  privada  na  exploração  de  alguma  atividade 
econômica,  tal  como  aquela  desenvolvida  pelos  correios,  por  exemplo,  era  municí¬ 
pios  longínquos  e  de  baixa  renda,  em  face  do  desequilíbrio  entre  o  investimento 
necessário  e  o  retorno  financeiro  almejado. 

Os  doutrinadores  divergem  quanto  à  constitucionalidade  do  art.  2",  da  Lei  n. 
11.101/2005.  isso  porque,  para  uma  primeira  corrente,  a  Constituição  Federal  não 
admite  tratamento  diferenciado  entre  as  empresas  privadas  e  as  de  capital  público 
(art.  173,  §  1",  da  Constituição  Federal).  Eis  o  principal  argumento  daqueles  que  de¬ 
fendem  a  referida  inconstitucionalidade,  a  qual,  se  admitida,  levaria  à  aplicação  da 
Lei  n.  11.101/2005  às  paraestatais.  Aqui,  o  critério  é  estritamente  legal. 

Há,  ainda,  doutrinadores  que  defendem  a  inconstitucionalidade  parcial  do  art. 
2°.  O  argumento  defendido  por  eles  aponta  para  dois  tipos  de  atividades  desempe¬ 
nhadas  pelo  Estado,  quando  se  utiliza  de  sociedades  de  economia  mista  e  de  empre¬ 
sas  públicas.  Distinguem  as  paraestatais  que  prestam  serviços  públicos  (art.  175, 
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da  Constituição  Federal)  daquelas  que  exercem  atividade  econômica  (art.  173,  §  1" 
da  Constituição  Federal),  concorrendo  com  empresas  privadas.  As  primeiras  não 
poderiam  ser  submetidas  à  Lei  n.  11.101/2005,  por  desempenharem  atividades  de 
interesse  coletivo,  pois  eventual  falência  imporia  a  descontinuídade  do  serviço  pú¬ 
blico.  M  aquelas  que  desempenham  atividade  econômica  deveriam  se  submeter  à 
referida  lei,  pois  concorrem  no  mercado  com  empresas  privadas,  sendo  inconstitu¬ 
cional  o  tratamento  desigual.  O  critério,  segundo  esses  doutrinadores,  é  a  convergên¬ 
cia  entre  o  interesse  público  e  o  privado,  compatibilizando  a  norma  do  art.  2“,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  com  a  norma  constitucional. 

Uma  terceira  corrente  doutrinária,  a  que  nos  parece  mais  técnica,  defende  a 
constitucionalidade  da  exclusão  das  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia 
mista  das  disposições  da  Lei  n.  11.101/2005.  São  bem  mais  consistentes  os  argumen¬ 
tos.  Vejamos; 

1°)  As  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia  mista  são  criadas  por  auto¬ 
rização  legal.  Assim,  são  fruto  do  interesse  coletivo  expresso  pelos  representantes  da 
sociedade,  por  meio  do  Poder  Legislativo.  Sendo  criadas  por  lei,  no  interesse  de 
toda  a  coletividade,  somente  por  meio  de  lei  é  que  deveriam  ser  liquidadas,  dissolvi¬ 
das  e  extintas,  também  no  interesse  coletivo,  e  não  de  credor  individual. 

2°)  O  art.  2°  da  Lei  n.  11.101/2005  não  exclui  apenas  as  empresas  públicas  e 
sociedades  de  economia  mista  das  suas  disposições.  Exclui  mais  sete  atividades 
privadas,  em  um  rol  aberto  a  outras  atividades  que  poderão  ser  excluídas  por  lei, 
caso  detectado  interesse  maior  na  sua  preservação  e  proteção.  Desse  modo,  não  ha¬ 
veria  como  defender  que  a  exclusão  é  um  privilégio  de  entes  paraestatais,  uma  vez 
que  as  demais  atividades  excluídas  independem  de  sua  natureza  pública  ou  privada. 
O  que  ocorre,  de  fato,  é  uma  exclusão  estratégica,  voltada  a  preservar  interesses 
macroeconômicos  e  sbciais. 

3")  A  eventual  responsabilidade  subsidiária  ou  solidária  dos  sócios  controla¬ 
dores  tomaria  a  falência  e  a  recuperação  incompatíveis  com  um  sócio  estatal.  O  art. 
82,  da  Lei  n.  11.101/2005,  prevê  a  ação  de  responsabilidade  dos  sócios  de  responsa¬ 
bilidade  limitada,  em  caso  de  falência.  Imaginemos  o  Estado  no  polo  passivo  de  re¬ 
ferida  ação,  bem  como  a  sua  condenação  à  responsabilidade  solidária  pelas  obriga¬ 
ções  contraídas  pela  empresa  paraestatal.  Tal  situação  equivaleria  à  decretação  da 
falência  do  próprio  Estado. 

4“)  Seja  prestando  serviços  tipicamente  públicos,  seja  intervindo  na  atividade 
econômica  privada,  as  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia  mista  desempe¬ 
nham  atividade  de  interesse  público.  Atuando  em  setores  nos  quais  a  economia 
.privada  não  atua,  ou  complementando  e  competindo  onde  ela  atua,  o  Estado  supre  a 
ausência  da  atividade  privada  ou  cria  um  parâmetro  para  o  equilíbrio  do  seu  desem¬ 
penho.  Estado  liberal,  socialista  ou  de  bem-estar  social  é  opção  coletiva,  no  interesse 
coletivo.  Ao  optar  por  um  Estado  de  bem-estar  social,  a  Constituição  Federal  pre¬ 
serva  o  interesse  privado  e  a  livre-iniciativa,  todavia  se  resguarda  no  direito  de 
intervenção  para  garantir  a  função  social  da  propriedade  e  o  desenvolvimento 
equilibrado  do  País,  especialmenté  no  que  diz  respeito  à  economia  e  ao  mercado. 
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5“)  Se  é  papel  do  Estado  garantir  a  livre-iniciativa,  em  razão  do  comando  cons¬ 
titucional,  também  o  é  buscar  a  redução  das  desigualdades  e  promover  o  desenvolvi¬ 
mento  equilibrado  do  País.  Assim,  ponderando  os  princípios  constitucionais  da  livre- 
-iniciativa  e  da  propriedade  privada  com  aqueles  que  orientam  o  desenvolvimento 
equilibrado,  a  função  social  da  propriedade  e  a  continuidade  dos  serviços  públi¬ 
cos.  é  de  se  enxergar  na  própria  Constituição  Federal  os  fundamentos  para  o  trata¬ 
mento  diferenciado,  se  é  que  essa  distinção  tem  por  critério  a  atividade  empresarial 
estatal  em  confronto  com  a  atividade  privada, 

6°)  O  critério  de  exclusão  do  art.  2®,  da  Lei  n.  11.101/2005,  não  adota  a  dicoto¬ 
mia  público/privado  como  divisor  de  categorias.  Ali,  o  que  se  observa  é  a  eleição  de 
atividades  estratégicas  para  a  manutenção  do  equilíbrio  e  da  estabilidade  econômi¬ 
ca,  tudo  sob  a  óptica  da  intervenção  mínima  do  Estado  e  da  necessidade  de  finan¬ 
ciamento  público  e  privado  da  atividade  produtiva. 

it  22.3.2.  Sociedades  de  economia  mista 

Seguindo  o  mesmo  raciocínio  aplicado  às  empresas  públicas,  as  sociedades  de 
economia  mista  também  não  serão  submetidas  à  Lei  ú.  11.101/200S  Nesse  caso, 
tais  .sociedades  são  constituídas  pela  soma  de  investimentos  públicos  e  privados  O 
Estado  detém  a  maior  parte  das  ações  com  direito  a  voto,  as  ordinárias,  de  modo 
que  possui  o  poder  de  dirigira  empresa  de  acordo  com  seus  interesses,  escolhendo 
a  maioria  dôs  membros  do  Conselho  de  Administração  e,  assim,  o  presidente  e  os 
principais  componentes  da  Diretoria  da  companhia. 

Em  razão  da  preponderância  do  poder  de  voto  e  na  composição  da  administra¬ 
ção,  a  sociedade  de  economia  mista  é  orientada  no  interesse  estatal  Seus  resulta¬ 
dos  são  distribuídos  aos  investidores  privados,  e  a  sua  falência  imporia  prejuízos 
também  ao  setor  privado.  Normalmente,  as  referidas  empresas  desempenham  ativi¬ 
dade  econômica,  concorrendo  no  mercado  com  o  setor  privado. 

Além  dos  motivos  expressos  anteriormente,  no  caso  das  sociedades  de  economia 
mista,  eventual  falência  poderia  impoi;  a  diretores  e  membros  dos  conselhos  de 
administração  e  fiscal,  responsabilidade  pessoal  e  ilimitada  Não  haveria  qualquer 
inconveniente  jurídico  nisso,  caso  alguns  desses  conselheiros  e  diretores  não  fossem 
servidores  públicos  que,  por  dever  de  oficia  têm  de  compor  tais  órgãos  sociais  nas 
companhias  de  economia  mista,  representando  o  ente  estatal  a  que  estão  vinculados. 

Por  sua  vez,  para  atender  à  conveniência  e  à  oportunidade  que  compõem  o 
mérito  do  ato  administrativo,  em  muitas  decisões,  os  órgãos  da  diretoria  da  compa¬ 
nhia  distanciam-se  de  fundamentos  econômicos  e  de  mercado,  voltandç-se  para  o 
interesse  pública 

Por  todos  esses  fundamentos,  tanto  a  sociedade  de  economia  mista  quanto  as 
empresas  públicas  foram  excluídas  da  Lei  n.  11.101/2005,  sendo  que  sua  liquidação 
dependerá  de  lei  específica  ou  de  uma  decisão  discricionária  do  órgão  do  Poder 
Executivo  ao  qual  estiver  vinculada  a  mencionada  empresa  paraestatal.  Tal  instru¬ 
mento  decisório  (lei  ou  ato  equivalente  do  Executivo)  definirá  como  serão  pagos  os 
credores  e  encerradas  as  atividades. 
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Não  caberia,  por  fim,  a  aplicação  da  insolvência  civil,  nem  da  intervenção  e 
liquidação  extrajudicial,  pois  tais  práticas  retirariam  do  órgão  a  que  se  vincula  a 
paraestatal  a  discricionariedade  de  mantê-la  ou  extingui-la,  sempre  no  interesse 
público. 

Sistematizando  a  exclusão  da  empresa  pública  e  da  sociedade  de  economia 
mista  da  aplicação  da  Lei  n.  lll. 101/2005,  bem  como  a  constitucionalidade  de  tal 
dispositivo: 


m  22.3.3.  Atividades  financeiras 

O  art.  2",  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005  elenca,  em  rol  aberto,  sete  atividades 
empresariais  que  não  se  submeterão  à  aplicação  da  LRE.  São  elas: 
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Trataremos  tais  atividades  empresariais  como  fínanceiras  lato  sensu,  uma  vez 
que  todas  elas  captam  dinheiro  no  mercado  para  desempenhar  suas  atividades,  ou 
seja,  financiam-se  da  poupança  popular,  sem  uma  contraprestação  instantânea. 

Em  todas  as  atividades  previstas  no  inc.  II,  do  art.  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
exige-se  uma  relação  de  confiança  entre  o  cliente  e  a  empresa,  ante  o  risco  qüe  de¬ 
corre  da  entrega  de  valores  pelo  cliente  à  empresa,  sem  uma  contraprestação  ime¬ 
diata,  isto  é,  o  cliente  entrega  numerário  à  empresa  confiando  que,  no  momento  em 
que  precisar  dos  respectivos  valores  ou  da  prestação  dos  serviços  contratados,  pode¬ 
rá  contar  com  eles. 

As  referidas  atividades,  então,  envolvem  sério  risco  de  prejuízo  aos  consumido¬ 
res  e  inspiram  a  necessidade  de  confiança  acima  do  que  o  mercado  normalmente 
exige.  Isso  para  garantir  a  própria  sobrevivência  da  empresa.  A  eventual  falência  de 
uma  empresa  que  desempenhe  uma  dessas  atividades  poderia  ocasionar  uma  crise 
setorial  que  colocaria  em  risco  todas  as  empresas  que  componham  o  referido  setor 
do  mercado. 

A  título  de  ilustração,  basta  comparar  o  efeito  da  falência  de  um  supermercado 
de  que  se  é  cliente,  para  a  falência  de  um  banco,  de  uma  empresa  de  previdência 
privada  ou  de  um  plano  de  saúde  dos  quais  se  é  cliente.  No  ca.so  do  supermercado, 
a  falência  não  traria  qualquer  consequência  para  o  cliente  consumidor.  Todos  os  con¬ 
tratos  firmados  com  o  supermercado  tiveram  cumprimento  imediato,  em  que  o 
pagamento  em  dinheiro  recebeu  a  imediata  contraprestação  de  entrega  da  mercado¬ 
ria.  Já  no  caso  do  banco,  da  previdência  privada  e  do  plano  de  saúde,  o  dinheiro 
pago  pelo  cliente  não  teve  qualquer  contraprestação  imediata.  Pelo  contrário,  os  pa¬ 
gamentos  efetuados  ficaram  retidos  e,  agora,  decretada  a  falência,  o  cliente  teria  que 
se  habilitar,  com  todos  os  demais  credores,  na  intenção  de  receber  o  que  foi  pago, 
restando  frustrada  a  futura  aposentadoria,  a  prestação  dos  serviços  de  saúde  ou  dos 
serviços  bancários. 

Tal  quadro  exemplificativo  levaria  a  uma  desconfiança  em  todo  o  sistema  fi¬ 
nanceiro,  securitário,  previdenciário  e  dos  demais  indicados  no  art,  2°,  inc.  II,  da  Lei 
n.  11.101/2005.  Eventual  pedido  indevido  de  falência  poderia  ser  confundido  com 
uma  crise  económico-financeira  de  determinada  empresa,  o  que  poderia  levar  todos 
os  clientes  ao  inadimplemento  coletivo  ou  à  busca  desenfreada  e  coletiva  pelo 
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resgate  de  valores  depositados.  Por  isso,  a  opção  legislativa  de  retirar  dos  credores 
dessas  empresas  a  opção  pela  aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Como  veremos  mais  adiante,  o  processo  de  falência  possui  duas  fases. 

A  primeira  delas,  chamada  investigatíva,  pré-falimentar  ou  preliminar,  tem  a 
finalidade  de  caracterizar  o  estado  falimentar,  ou  seja,  em  um  verdadeiro  proces¬ 
so  contencioso,  determinado  credor  busca  comprovar  a  crise  económico-financeira 
do  devedor  empresário,  havendo  uma  fase  postulatória  e  outra  probatória.  Caso  não 
re.ste  caracterizada  a  falência,  o  juiz  a  denegará.  Ocorre  que  o  simples  pedido  de 
falência  já  promove  imediato  prejuízo  às  atividades  de  qualquer  empresa.  Se  ela 
depende  da  extrema  confiança  de  seus  clientes,  o  singelo  pedido  de  falência  invia¬ 
biliza  a  captação  de  novos  clientes  e  põe  em  desespero  os  já  existentes.  Isso  levaria 
a  uma  verdadeira  crise  na  referida  empresa,  capaz  de  contaminar  todo  o  setor  de 
mercado. 

A  segunda  fase  da  falência,  iniciada  pela  sentença  que  a  decreta,  é  a  execução 
coletiva,  em  que  todos  os  bens  e  ativos  do  falido  são  alienados  para  pagamento  de 
seus  credores.  A  liquidação  do  ativo  leva,  geralmente,  ao  encerramento  da  ativida¬ 
de.  A  exclusão  das  atividades  financeiras  do  regime  falimentar  visa,  justamente,  im¬ 
pedir  essa  possibilidade  de  encerramento  pela  vontade  dos  credores,  ainda  que  haja, 
de  fato,  crise  económico-financeira  da  empresa.  O  Estado,  portanto,  elegeu  ativida¬ 
des  consideradas  estratégicas  para  o  regular  funcionamento  do  mercado.  Conside¬ 
rou  a  importância  do  crédito,  da  securitização,  da  previdência  e  assistência  à  saú¬ 
de  a  partir  da  iniciativa  privada,  da  formação  de  poupança  para  rendimentos  futuros 
ou  para  aquisição  de  bens.  Nesses  setores,  impediu-se  aós  credores  o  direito  subje¬ 
tivo  à  execução  coletiva,  e  aos  devedores,  o  direito  subjetivo  a  uma  recuperação  de¬ 
ferida  pelo  Poder  Judiciário. 

Exemplo  histórico  áe  forma  alternativa  de  tratamento  dado  às  empresas  consi¬ 
deradas  estratégicas  pelo  Estado  é  o  PROER,  programa  instituído  pelo  governo  de 
Fernando  Henrique  Cardoso  para  socorrer  bancos  que  teriam  sua  falência  decretada 
caso  fossem  acionados  no  Poder  Judiciário. 

À  época,  logo  após  a  implantação  do  Plano  Real,  com  a  estabilização  da  econo¬ 
mia  e  o  fim  da  ciranda  inflacionária,  os  bancos  perderam  sua  maior  fonte  de  rendi¬ 
mentos,  justamente  aquela  decorrente  dos  altos  índices  inflacionários. 

Era  o  ano  de  1995,  e  o  País  vinha  de  alguns  planos  econômicos  fracassados.  O 
Plano  Real,  então,  não  poderia  correr  o  mesmo  risco.  A  falência  de  instituições  fi¬ 
nanceiras  naquele  momento  poderia  implodir  o  novo  Plano.  Com  o  programa  (PRO¬ 
ER),  cerca  de  oito  bilhões  de  reais  foram  destinados  a  sanear  as  instituições  deficitá¬ 
rias,  as  quais,  após  o  reequilíbrio,  foram  alienadas  a  outras  instituições  financeiras. 
Naquele  momento,  houve  uma  maior  regulamentação  do  setor,  visando  a  redução  de 
riscos  sistêmicos  e  demasiada  exposição  dos  bancos  a  investimentos  instáveis. 

Recentemente,  em  2009,  uma  crise  financeira  abalou  os  bancos  internacionais. 
Trilhões  de  dólares  foram  gastos  para  socorrer  bancos,  segurados  e  outras  institui¬ 
ções,  e  fala-se  em  melhor  regulamentação  do  setor  financeiro.  No  Brasil,  a  crise 
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quase  não  foi  sentida.  Todo  esse  investimento  público  utilizado  para  socorrer  empre¬ 
sas  do  setor  financeiro  demonstra  como  o  mundo  considera  importante  a  existência, 
a  atuação  e  a  preservação  dessas  empresas,  hoje  tidas  como  indispensáveis  ao  fun¬ 
cionamento  da  economia. 

As  empresas  éxcluídas  pelo  inc.  II,  do  art.  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  serão  sub¬ 
metidas  a  um  regime  especiai  de  intervenção  e  liquidação  extrajudicial  ou  à  admi¬ 
nistração  especial  temporária.  Existem  normas  próprias  estabelecendo  como  o  Esta¬ 
do  promoverá  sua  atuação  ante  a  crise  económico-financeira  delas,  conferindo-lhes 
dtscricionariedade  na  forma  de  gerir  tal  crise  e  permitindo  evitar  a  extinção  da 
empresa. 

É  oportuno  lembrar  que  o  art.  197,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  a  aplicação 
subsidiária  da  legislação  falimentar  enquanto  não  forem  aprovadas  leis  específicas 
tratando  do  processo  de  liquidação  e  intervenção  extrajudicial  das  sete  atividades 
previstas  em  seu  art.  2°,  inc.  II.  Daí  decorre  a  exclusão  relativa  das  sete  atividades 
da  aplicação  da  LRE,  ao  menos  enquanto  não  se  aprovam  as  legislações  específicas. 

Assim  dispõe  o  art.  197,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “Enquanto  não  forem  aprovadas 
as  respectivas  leis  específicas,  esta  Lei  aplica-se  subsidiariamente,  no  que  couber, 
aos  regimes  previstos  no  Decreto-lei  n.  73,  de  21  de  novembro  de  1966,  na  Lei  n. 
6.024,  de  13  de  março  de  1974,  no  Decreto-lei  n.  2.321,  de  25  de  fevereiro  de 
1987,  e  na  Lei  n.  9.514,  de  20  de  novembro  de  1997”.  Cada  uma  das  leis  citadas 
refere-se  a  um  dos  tipos  de  empresas  excluídas.  Outras  deixaram  de  ser  citadas,  mas 
serão  tratadas  nas  seções  seguintes. 

22.3.3.1.  Instituição  financeira  pública  ou  privada,  cooperativa  de  crédito  e 
consórcio 

As  instituições  financeiras  têm  sua  atividade  definida  na  Lei  n.  4.595/64 ,  a  qual 
lhes  atribui  d  exercício  profissional  de  operações  de  crédito  como  atividade  princi¬ 
pal-  Já  o  art.  39,  da  Lei  n.  11.795/2008,  estabelece  quais  são  as  instituições  financei¬ 
ras  do  sistema  legal  brasileiro.  São  elas;  os  bancos;  as  distribuidoras  e  corretoras 
de  títulos  e  valores  mobiliários;  as  casas  de  câmbio;  as  operadoras  dcleasing;  e  as 
administradoras  de  consórcio. 

A  intervenção  e  a  liquidação  extrajudicial  das  referidas  instituições  financeiras 
encontram-se  regulamentadas  pelaLei  n.  6.024/74,  que  equipara  o  Banco  Central  ao 
juiz  da  falência,  e  o  interventor/liquidante  ao  síndico  da  falência  (nos  termos  do  De¬ 
creto-lei  n.  7.661/45).  O  Decreto-lei  n.  2.321/87  estabeleceu,  ainda,  oRAET  — Re¬ 
gime  de  Administração  Especial  Temporária. 

As  instituições  financeiras  submetidas  ao  Regime  de  Administração  Especial 
Temporária  não  podem  ter  sua  falência  requerida,  nem  subsidiariamente,  todavia 
podem  ter  o  referido  regime  convertido  era  liquidação  extrajudicial . 
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Havendo  intervenção  extrajudicial  o  interventor  poderá  requerer  a  falência  se; 

E  verificar  que  o  ativo  não  é  suficiente  para  pagar  ao  menos  a  metade  dos  cré¬ 
ditos  quirografários; 

ig  entender  não  seja  conveniente  a  liquidação  extrajudicial;  ou 
□  a  complexidade  dos  negócios  o  ]i  a  gravidade  dos  fatos  apurados  recomen¬ 
darem  tal  medida  judicial. 

Havendo  liquidação  extrajudicial  direta  ou  decorrente  de  intervenção  ou  de 
RAET  convertida  em  liquidação,  o  liquidante  poderá  requerer  a  falência  se: 

E  verificar  que  o  ativo  não  é  suficiente  para  pagar  ao  menos  a  metade  dos  cré¬ 
ditos  quirografários; 

0  houver  fundados  indícios  de  crimes  falimentares 

Deve-se  considerar,  ainda,  que,  se  o  Banco  Centraldo  Brasil,  na  sua  atividade 
fiscalizadora  das  empresas  financeiras,  não  promover  um  dos  regimes  especiais 
diante  da  crise  económico-financeira  de  uma  instituição  financeira,  isso  permitirá 
a  qualquer  credor  o  requerimento  de  falência,  bem  como  a  sua  decretação,  em 
face  do  princípio  constitucional  da  inafastabilidade  da  jurisdição,  insculpido  no 
art.  5°,  inc.  XXXV,  da  Constituição  Federal,  o  qual  dispõe;  “a  lei  não  excluirá  da 
apreciação  do  Poder  Judiciário  lesão  ou  ameaça  a  direito”.  Nessa  hipótese,  o  juiz 
deverá,  ao  receber  a  petição  iniciai,  provocar  o  Banco  Central,  o  qual  poderá 
decretar  um  dos  regimes  especiais»  obstando  o  prosseguimento  do  pedido  de 
falência.  Caso  o  Banco  Central  não  se  manifeste,  o  feito  prosseguirá  com  a  possí¬ 
vel  decretação  da  falência,  ao  final,  pois,  nesse  caso,  se  a  autarquia  federal  “em  sua 
função  fiscalizadora,  não  quis  decretar  nenhum  dos  regimes  especiais,  há  um  claro 
sinal  de  que  aquela  instituição  financeira  não  merece  esforços  de  recuperação  por 
parte  do  Estado”^. 

Por  fim,  é  importante  esclarecer  que  a  decretação  de  intervenção  ou  de  liquida¬ 
ção  extrajudicial  limita  a  legitimidade  para  o  pedido  de  falência  às  pessoas  do  in¬ 
terventor  ou  do  liquidante,  ambos  nomeados  pelo  Banco  Central.  Em  razão  disso, 
enquanto  esti  verem  os  regimes  extrajudiciais  se  processando,  não  se  poderá  reque¬ 
rer  a  falência  da  instituição  financeira.  Eventual  pedido  nesse  sentido  deverá  levar  ao 
indeferimento  da  petição  inicial,  sob  o  fundamento  de  ausência  de  uma  das  condi¬ 
ções  da  ação,  a  legitimidade  do  autor,  ou,  ainda,  pela  ausência  de  interesse  de  agir, 
uma  vez  que  a  decisão  judicial  não  terá  qualquer  efeito  prático,  pois  teria  que  se 
aguardar  o  deslinde  da  intervenção  e  liquidação  extrajudicial,  ou  de  regime  de  admi¬ 
nistração  especial  temporária. 

Diante  desse  quadro  de  possibilidades,  podemos  sistematizar  o  que  ocorrerá  a 
uma  instituição  financeira,  em  caso  de  crise  económico-financeira; 
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No  que  se  refere  à  possibilidade  de  recuperação  judicial  ou  extrajudicial,  a  Lei 
n.  11.101/2005,  no  seu  art.  198,  impôs  a  vedação  absoluta  de  utilização  de  referidos 
procedimentos  não  somente  pelas  instituições  financeiras,  mas  por  todas  as  ativida¬ 
des  excluídas  por  seu  art.  2°,  inc.  11.  Preceitua  o  art,  198,  da  LRE;  “Os  devedores 
proibidos  de  requerer  concordata  nos  termos  da  legislação  específica  em  vigor  na 
data  da  publicação  desta  Lei  ficam  proibidos  de  requerer  recuperação  judicial  ou 
extrajudicial  nos  termos  desta  Lei”.  O  regime  jurídico  próprio  das  instituições  fi¬ 
nanceiras  e  os  regimes  jurídicos  das  demais  empresas  excluídas  da  Lei  n. 
11.101/2005  excluem  expressamente  a  possibilidade  de  requerimento  de  concorda¬ 
ta,  o  que  as  impede  de  requerer  recuperação  em  qualquer  das  suas  modalidades. 
Assim,  incabível  o  instituto  da  recuperação  para  as  atividades  previstas  no  art.  2°,  da 
Lei  n.  11.101/2005. 

Importante  destacar,  quanto  ao  tema,  que  as  empresas  de  transporte  aéreo, 
apesar  da  vedação  expressa  do  art.  198,  da  Lei  n.  11.101/2005,  foram  excepcionadas 
pelo  art.  199  da  mesma  lei.  Destarte,  apesar  de  haver  vedação  expressa  quanto  ao 
pedido  de  concordata  de  empresas  aéreas,  o  citado  art.  199  permite  que  elas  se  so¬ 
corram  do  instituto  da  recuperação.  À  época  da  aprovação  da  Lei  n.  11.101/2005, 
as  maiores  empresas  aéreas  do  País  passavam  por  crise  económico-financeira,  o  que 
influenciou  o  texto  de  tal  legislação,  para  possibilitar  alternativas  à  preservação  da¬ 
quelas  empresas,  como  a  VASP  e  a  VARIG.  Dispõe  o  art.  199,  da  Lei  n.  11.101/2005; 
“Não  se  aplica  o  disposto  no  art.  198  desta  Lei  às  sociedades  a  que  se  refere  o  art. 
187  da  Lei  n.  7.565,  de  19  de  dezembro  de  1986”. 

Os  consórcios  foram  recentemente  regulados  pela  Lei  n.  1 1.795/2008.  A  referida 
norma  manteve  a  referência  às  regras  de  liquidação  e  intervenção  extrajudiciais  já 
vigentes,  ou  seja,  não  alterou  a  forma  de  abordagem  de  eventual  crise  econômico- 
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-financeira  de  empresas  de  consórcios.  A  referida  lei  faz  duas  menções  ao  regime 
especial  de  abordagem  do  consórcio.  Confira-se  o  que  afirma  o  art.  39:  “A  adminis¬ 
tração  especial  e  a  liquidação  extrajudicial  de  administradora  de  consórcio  são  regi¬ 
das  pela  Lei  n.  6.024,  de  13  de  março  de  1974,  pelo  Decreto-lei  n.  2.321,  de  25  de 
fevereiro  de  1987,  pela  Lei  n.  9.447,  de  14  de  março  de  1997,  e  por  legislação  su¬ 
perveniente  aplicável  às  instituições  financeiras,  observado  o  disposto  nesta  Lei”. 
Sobre  eventual  decretação  de  regime  de  administração  temporária,  determinou  o  art. 
40:  “A  decretação  da  administração  especial  temporária  ou  da  liquidação  extrajudi¬ 
cial  da  administradora  de  consórcio  não  prejudicará  a  continuidade  das  operações 
dos  grupos  por  ela  administrados,  devendo  o  conselho  diretor  ou  o  liquidante  dar 
prioridade  ao  funcionamento  regular  dos  grupos”. 

s  22.3.3.2.  Entidades  de  previdência  complementar 

Encontram-se  reguladas  na  Lei  Complementar  n.  109/2001,  que  trata  das  enti¬ 
dades  de  previdência  privada  abertas  e  fechadas.  Ambas  têm  a  finalidade  de  admi¬ 
nistrar  e  executar  planos  de  benefícios  previdenciários,  captando  recursos  dos  seus 
clientes  no  intuito  de  garantir-lhes  uma  complementação  de  renda  ou  uma  renda 
equivalente  aos  proventos  da  aposentadoria. 

A  Lei  n.  11.101/2005  trata  das  entidades  de  previdência  complementar  abertas, 
uma  vez  que  as  fechadas  estão  completamente  excluídas  do  conceito  de  empresa, 
até  porque  têm  que  adotar  a  forma  de  associação  ou  fundação,  fugindo  completa¬ 
mente  ao  âmbito  de  aplicação  da  referida  lei. 

As  entidades  fechadas  são  aquelas  acessíveis  apenas  a  um  grupo  definido  de 
pessoas,  como  empregados  das  empresas  que  instituíram  o  plano  de  previdência  ou 
de  servidores  públicos  federais,  estaduais,  municipais  ou  autárquicos.  Não  há  aqui  o 
objetivo  de  lucro,  o  que  afasta  a  condição  de  empresário  ou  de  sociedade  empresária. 
O  art.  47,  da  Lei  Complementar  n.  109/2001,  exclui,  expressamente,  a  incidência  de 
falência  ou  recuperação  (concordata)  sobre  tais  entidades. 

As  entidades  fechadas  serão  submetidas  à  liquidação  ou  intervenção  extraju¬ 
dicial  e  a  regime  de  administração  especial,  nos  termos  dispostos  na  Lei  n. 
12.154/2009.  Elas  serão  fiscalizadas  pela  PREVIC  —  Superintendência  Nacional  de 
Previdência  Complementar. 

No  que  se  refere  às  entidades  de  previdência  complementar  abertas,  aquelas  que 
oferecem  renda  ou  complementação  dela  ao  público  em  geral,  vendendo  “aposenta¬ 
doria  privada”,  encontramos  uma  típica  atividade  empresarial,  com  fins  lucrativos, 
portanto.  Elas  devem  adotar  a  forma  de  sociedade  anônima,  nos  termos  do  art.  36, 
da,  Lei  Complementar  n.  109/2001.  A  elas  são  aplicadas  as  disposições  da  Lei  n, 
11.101/2005,  subsidiariamente. 

A  fiscalização  delas  é  desempenhada  pela  Superintendência  de  Seguros  Priva¬ 
dos  —  SUSEP,  a  qual  poderá  promover  a  intervenção  e  a  liquidação  extrajudicial 
nas  entidades  de  previdência  complementar  abertas,  o  que  justificaria  a  exclusão  de 
aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005.  Todavia,  tal  exclusão  deve  ser  tida  como  relativa, 
pelos  mesmos  motivos  que  já  apresentamos  ao  estudarmos  a  situação  das  instituições 
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financeiras,  até  porque  O  art.  62,  da  Lei  Complementar  n.  109/2001,  determina  a 
aplicação  das  normas  relativas  à  liquidação  e  intervenção  extrajudicial  das  institui¬ 
ções  financeiras  às  entidades  de  previdência  complementar  e,  portanto,  possibilita  a 
decretação  da  falência 

Esquematizando  a  abordagem  das  entidades  de  previdência  privada,  temos  o 
seguinte  diagrama; 


.  22.3.3.3.  Sociedade  operadora  de  plano  de  assistência  à  saúde 

O  art.  1",  inc.  I,  da  Lei  n.  9.656/98,  define  as  operadoras  de  planos  de  assistência 
à  saúde,  afirmando  que  desempenham  a  “prestação  continuada  de  serviços  ou  cober¬ 
tura  de  custos  assistenciais  a  preço  pré  ou  pós-estabelecido,  por  prazo  indetermina¬ 
do,  com  a  finalidade  de  garantir,  sem  limite  financeiro,  a  assistência  à  saúde,  pela 
faculdade  de  ãcesso  e  atendimento  por  profissionais  ou  serviços  de  saúde,  livremente 
escolhidos,  integrantes  ou  não  de  rede  credenciada,  contratada  ou  referenciada,  vi¬ 
sando  a  assistência  médica,  hospitalar  e  odontológica,  a  ser  paga  integral  ou  parcial¬ 
mente  às  expensas  da  operadora  contratada,  mediante  reembolso  ou  pagamento  dire¬ 
to  ao  prestador,  por  conta  e  ordem  do  consumidor”. 

A  fiscalização  da  referida  atividade  é  incumbência  da  ANS  —  Agência  Nacio¬ 
nal  de  Saúde  — ,  que  busca  investigar  e  monitorar  o  equilíbrio  económico-financei¬ 
ro  das  operadoras,  justamente  porque  o  objeto  da  prestação  dos  serviços  envolve  a 
vida  e  a  saúde  humanas. 

É  preciso,  contudo,  desde  já,  observar  que  existem  planos  de  saúde  que  ado¬ 
tam  a  forma  associativa,  e  não  a  empresarial.  Nesses  casos,  nem  sequer  se  cogita 
da  aplicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  uma  vez  que  não  seria  empresarial  a  ativida¬ 
de  desempenhada  por  tais  planos,  bastante  comuns  entre  servidores  do  Estado,  que 
se  organizam  na  forma  associativa  ou  fundacional.  Nesses  casos,  seria  cabível  a 
insolvência  civil,  como  forma  última  de  abordagem  de  eventual  crise  econômico- 
-financeira. 
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Nos  termos  do  art.  24,  da  Lei  n.  9.656/98,  verificando  a  insuficiência  de  garan¬ 
tias  do  equilíbrio  patrimonial,  evidenciado  por  anormalidades  económico-financei¬ 
ras  ou  administrativas  graves,  capazes  de  colocarem  em  risco  a  continuidade  e  a 
qualidade  dos  serviços  que  prestam  à  saúde,  poderá  a  Agência  Nacional  de  Saúde 
determinar: 

□  a  alienação  da  carteira;  ‘ 

□  o  regime  de  direção  fiscal  ou  técnica,  por  prazo  superior  a  365  dias; 

E3  a  liquidação  extrajudicial. 

Diante  das  disposições  supra,  podemos  concluir  que  a  Lei  n.  11.101/2005  não 
será  automaticamente  aplicada  às  operadoras  de  planos  de  saúde  empresariais.  Aliás, 
no  que  se  refere  à  possibilidade  de  recuperação,  de  forma  alguma  poderá  ser  aplicada. 

Todavia,  quanto  à  possibilidade  de  decretação  da  falência,  o  art.  23,  da  Lei  n. 
9.656/98,  adinite-a.  Para  tal  hipótese  única,  devem  concorrer  os  seguintes  pressupos¬ 
tos,  durante  o  processo  de  liquidação  extrajudicial  iniciado  pela  ANS: 

E!  verificado  que  o  ativo  da  operadora  em  liquidação  não  é  suficiente  para  o  pa¬ 
gamento  de  pelo  menos  metade  dos  créditos  quirografários; 

□  verificado  que  o  ativo  da  operadora  em  liquidação  não  é  suficiente  para  custe¬ 
ar  ao  menos  as  despesas  administrativas  e  operacionais  do  processamento  da 
liquidação  extrajudicial; 

E]  houver  indícios  da  prática  de  crime  falimentar;  ou 
B  houver  autorização  da  ANS  para  que  o  liquidante  requeira  a  falência. 

Esquematizando 
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s  22.3.3.4.  Sociedade  seguradora 

É  aquela  que  mais  se  aproxima  das  instituições  financeiras  no  que  se  refere 
aos  riscos  de  sua  atividade.  Assim  como  as  demais  atividades  excluídas  pelo  art.  2°, 
inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005,  jamais  será  aplicada  a  recuperação  judicial  ou  extra¬ 
judicial  a  ela,  em  face  da  combinação  dos  arts.  197  e  198  da  mesma  lei. 

O  risco  da  atividade  das  seguradoras  é  um  paradoxo,  pois,  ao  passo  que  visam  j 
cobrir  eventuais  infortúnios  em  toda  sorte  de  relações  jurídicas,  desde  aquelas  fami¬ 
liares  até  as  mais  sofisticadas  relações  empresariais,  devem  inspirar  confiança  de 
que  serão  capazes  da  cobrir  os  valores  segurados. 

O  Decreto-lei  n.  73/66  cria  regimes  especiais  para  tratar  as  eventuais  crises  econó¬ 
mico-financeiras  das  seguradoras,  prevendo  a  possibilidade  de  decretação  da  falência. 
Os  regimes  especiais,  no  caso  das  seguradoras,  seguem  um  formato  progressivo. 
Primeiro.  A  SUSEP  —  Superintendência  de  Seguros  Privados  — ,  verificando  a 
insuficiência  de  cobertura  das  reservas  técnicas  ou,  ainda,  má  situação  econômico- 
-financeira,  poderá  determinar: 

0  intervenção  extrajudicial  na  sociedade  seguradora; 

0  medidas  especiais  de  fiscalização  na  sociedade  seguradora. 

Segundo.  Caso  as  medidas  anteriores  não  produzam  resultados  satisfatórios,  capa¬ 
zes  de  reverter  o  quadro  identificado,  a  SUSEP  encaminhará  proposta  de  cassação  da 
autorização  de  funcionamento  da  sociedade  seguradora  ao  CNSP  —  Conselho  Nacio¬ 
nal  de  Seguros  Privados.  Ante  a  proposta,  poderão  ser  adotadas  as  seguintes  medidas: 

@  se  acatada  a  proposta,  a  liquidação  poderá  ser  promovida  voluntariamente 
pela  sociedade  seguradora  ou  pela  SUSEP; 

0  se  a  própria  sociedade  seguradora  decidir,  em  assembleia,  pela  cessação  das  suas 
atividades,  a  liquidação  poderá  ser  promovida  voluntariamente  ou  pela  SUSEP; 

S  intervenção  extrajudicial  na  sociedade  seguradora,  determinada  pelo  CNSP; 

@  Regime  de  Administração  Especial  Temporária  —  RAET,  nos  termos  do  art. 
3°.  da  Lei  n.  10.190/2001. 

Terceiro.  O  art.  26,  do  Decreto-lei  n.  73/66,  dispõe  que.  durante  a  liquidação 
extrajudicial  das  sociedades  seguradoras,  o  liquidante  poderá  requerer  a  falência 
delas,  caso  fique  constatado  que; 

H  o  ativo  da  seguradora  em  liquidação  não  é  suficiente  para  o  pagamento  de 
pelo  menos  metade  dos  créditos  quirografários; 

@  há  indícios  da  prática  de  crime  falimentar. 

Há  doutrinadores  que  entendem  que,  no  caso  de  omissão  da  SUSEP  ou  do  CNSP, 
seria  cabível  o  pedido  de  falência  pelos  credores  prejudicados  em  consequência  do 
não  recebimento  de  suas  apólices.  Não  é  esse  o  entendimento  da  maioria,  todavia,  em 
uma  interpretação  conforme  a  Constituição,  como  já  analisado  quando  do  estudo  das 
instituições  financeiras:  deve-se  levar  em  conta  o  princípio  constitucional  da  inafas- 
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tabilidade  da  jurisdição,  insculpido  no  art.  5“  inc.  XXXV,  da  Constituição  Federal, 
0  qual  dispõe:  “a  lei  não  excluirá  da  apreciação  do  Poder  Judiciário  lesão  ou  ameaça 
a  direito”.  Nessa  hipótese,  o  juiz  deverá,  ao  receber  a  petição  inicial  de  falência,  pro¬ 
vocar  a  SUSEP  e  o  CNSP,  os  quais  poderão  decretar  um  dos  regimes  especiais, 
obstando  o  prosseguimento  do  pedido  de  falência.  Caso  tais  órgãos  não  se  manifes¬ 
tem,  o  feito  prosseguirá  com  a  possível  decretação  da  falência. 

Esquematizando: 


;  22.3.3.5.  Sociedade  de  capitalização 

Tudo  o  que  estudamos  sobre  as  sociedades  seguradoras  aplíca-se  às  socieda¬ 
des  de  capitalização,  isso  porque  o  Decreto-lei  n.  261/67  faz  expressa  referência  à 
aplicação  do  Deçreto-lei  n.  73/66  às  sociedades  de  capitalização.  Assim,  os  regimes 
especiais  das  sociedades  seguradoras  consistentes  nas  fiscalizações  especiais,  inter¬ 
venção  e  liquidação  voluntária,  encerramento  e  liquidação  extrajudicial  alcançam, 
também,  as  sociedades  de  capitalização. 

As  sociedades  de  capitalização  atuam  contratando  com  clientes  que  lhes  entre¬ 
gam  uma  prestação  pecuniária  mensal  durante  certo  período,  obrigando-se  a  de¬ 
volver-lhes,  ao  final  do  prazo  pactuado,  o  montante  acumulado  acrescido  de  correção 
monetária  e  juros.  A  devolução  poderá  ocorrer  em  data  anterior,  com  desconto  sobre 
o  montante  acumulado.  Pode  ser  instituído,  ainda,  um  sorteio  periódico  de  clientes, 
garantindo-lhes  a  devolução  antecipada  e  valores  superiores  ao  saldo  acumulado.  O 
risco  dessa  atividade  encontra-se  na  ausência  de  uma  contraprestação  imediata,  o 
que  implicaria  um  prejuízo  total  para  o  cliente  consumidor,  pois  não  existe  qualquer 
forma  de  assegurar-lhe  a  devolução  do  saldo  acumulado,  em  caso  de  falência. 

A  falência  das  sociedades  de  capitalização  poderá  ser  decretada  naquelas  mes¬ 
mas  hipóteses  cabíveis  para  as  sociedades  seguradoras  e,  também,  a  nosso  ver,  a 
pedido  dos  credores,  em  respeito  ao  princípio  da  inafastabilidade  da  jurisdição. 
Esquematizando: 
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■  22.4.  COMPETÊNCIA 

A  competência  para  processar  e  julgar  os  procedimentos  previstos  na  Lei  n. 
1 1.101/2005  deve  observar  a  matéria  cível  e  a  criminal  previstas  na  referida  legisla¬ 
ção.  Diferentemente  da  lei  anterior,  a  LRE  estabelece  competências  distintas  para  o 
processo  civil  e  para  o  criminal.  Na  verdade,  a  intenção  do  legislador  apontou  para  a 
necessidade  de  juízes  distintos  atuando  nos  processos  cíveis  e  criminais  da  lei  refe¬ 
rida,  enquanto  a  lei  anterior  estabelecia  a  competência  do  juízo  cível  até  o  recebimen¬ 
to  da  denúncia  no  processo  criminal. 

A  atuação  dos  Juízos  cíveis  na  falência  e  nas  recuperações  está  definida  no  art. 
3",  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  estabelece  que  “é  competente  para  homologar  o 
plano  de  recuperação  extrajudicial,  deferir  a  recuperação  judicial  ou  decretar  a  falên¬ 
cia  o  juízo  do  local  do  principal  estabelecimento  do  devedor  ou  da  filial  de  empresa 
que  tenha  sede  fora  do  Brasil”. 

Já  a  competência  criminal  está  determinada  pelo  art.  183,  daLei  n.  11.101/2005, 
nos  seguintes  termos;  “compete  ao  juiz  criminal  da  jurisdição  onde  tenha  sido  decre¬ 
tada  a  falência,  concedida  a  recuperação  judicial  ou  homologado  o  plano  de  recupe¬ 
ração  extrajudicial,  conhecer  da  ação  penal  pelós  crimes  previstos  nesta  Lei”. 

Em  razão  da  matéria,  certamente  é  o  Juízo  Cível  o  competente  para  apreciar  as 
matérias  não  penais  previstas  na  Lei  n.  11.101/2005.  Em  razão  do  território,  é  o  do 
local  onde  se  encontra  o  principal  estabelecimento  da  empresa. 

No  que  respeita  à  matéria  criminal,  a  definição  quanto  ao  território  depende  da 
identificação  do  juízo  cível.  Assim,  serão  competentes  para  processar  e  julgar  os 
crimes  falimentares  os  juízes  criminais  do  local  onde  foi: 
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S  decretada  a  falência; 

El  concedida  a  recuperação  judicial;  ou 

a  homologado  plano  de  recuperação  extrajudicial. 

A  Justiça  Estadual  será  a  competente  para  o  processo  e  julgamento  das  recu¬ 
perações,  das  falências  das  empresas  e  dos  crimes  falijraentares.  É  essa  a  consequên¬ 
cia  do  que  determina  o  art,  109,  inc.  I,  parte  final,  da  Constituição  Federal,  texto  que 
determina  a  competência  dos  Juízes  Federais  para  o  processo  e  julgamento  de  todas 
as  causas  em  que  haja  interesse  da  União,  excluindo  expressamente  o  processo  de 
falência.  Não  fosse  tal  exclusão  expressa,  a  Justiça  Federal  seria  competente  para 
todos  os  processos  de  falência,  uma  vez  que,  tanto  pelos  créditos  previdenciários 
quanto  pelos  demais  tributos  federais,  certamente  haveria  interesse  da  União  em 
todos  os  processos  falimentares.  O  mesmo  interesse  da  União  não  se  verificaria 
quanto  à  Recuperação  Judicial  ou  Extrajudicial,  uma  vez  que  os  créditos  tributários 
não  são  atingidos  nos  respectivos  processos,  como  veremos  posteriormente. 

Destarte,  podemos  concluir,  inicialmente,  que  a  competência  para  processar  e 
julgar  as  recuperações  e  as  falências  previstas  na  Lei  n.  11.101/2005  é  do  juiz  esta¬ 
dual  cível  do  local  onde  estiver  o  principal  estabelecimento  da  empresa,  ao  passo 
que  a  competência  para  processar  e  julgar  os  crimes  falimentares  será  do  Juiz  esta¬ 
dual  criminal  do  local  onde  foram  concedidas  as  recuperações  ou  decretada  a  falên¬ 
cia.  É  possível  que  as  leis  de  organização  judiciária  estaduais  criem  juízos  especia¬ 
lizados,  excluindo  a  competência  cível.  Isso  ocorre  tanto  na  capital  do  Rio  de  Janeiro, 
onde  existem  varas  empresariais ,  quanto  na  capital  de  São  Paulo,  onde  atuam  varas 
falimentares. 

No  Distrito  Federal,  ocorre  uma  situação  ímpar,  pois  a  lei  de  organização  judi¬ 
ciária,  que  é  federal,  em  face  de  a  justiça  distrital  compor  o  Poder  Judiciário  da 
União,  determina  que  haja  apenas  uma  Vara  de  Falências  e  Recuperações  Judiciais 
em  todo  o  Distrito  Federal,  a  qual  será  competente  para  processar  e  julgar  as  falên¬ 
cias,  recuperações  e  crimes  falimentares.  Assim,  no  Distrito  Federal,  o  mesmo 
juiz  cível  será  competente  também  para  processar  e  julgar  os  crimes  falimentares. 
Apesar  de  tal  norma  contrariar  a  vontade  do  legislador  da  Lei  n.  11.101/2005,  não  nos 
parece  haver  qualquer  inconstitucionalidade  no  dispositivo  distrital,  diante  da  espe¬ 
cialidade  da  lei  de  organização  judiciária  em  face  da  LRE.  Na  verdade,  a  Lei  n. 
11.101/2005  cria  ura  critério  de  distribuição  da  competência,  enquanto  as  leis  de 
organização  judiciária  locais  estabelecem  as  varas  competentes  para  as  matérias 
cíveis  e  criminais. 

Até  este  momento,  podemos  esquematizar,  assim,  a  competência  para  julgamen¬ 
to  dos  processos  previstos  na  Lei  n.  11.101/2005: 
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m  22.4.1.  Cível 

A  Lei  n.  11.101/2005  não  define  o  que  seria  principal  estabelecimento  para 
efeito  de  delimitar  o  juízo  cível  competente  para  processar  a  falência  e  a  recuperação 
daquelas  empresas  que  tenham  mais  de  um  estabelecimento.  Do  mesmo  modo,  não 
define  o  que  seria  principal  filial  para  aquelas  empresas  com  sede  no  exterior. 

Há  vários  critérios  para  identificar  o  que  seria  “principal  estabelecimento”,  como: 

E  a  sede  estatutária  ou  contratual; 

E  0  local  onde  houver  a  maior  concentração  de  atividades; 

0  o  local  onde  estiver  a  administração; 

M  0  local  onde  estiver  a  principal  atividade; 

S  o  local  onde  estiver  a  produção,  entre  outros. 

No  direito  italiano,  optou-se  pelo  critério  dasede  principal.  No  francês,  a  sede 
declarada  pelo  empresário.  Na  Argentina,  o  lugar  da  administração. 

No  Brasil,  o  critério  de  definição  está  em  construção. 

Isso  porque,  no  caso  que  envolveu  a  falência  da  Construtora  Encol,  no  fim  da 
década  de  1990,  o  STJ,  julgando  conflito  de  competência  entre  os  judiciários  do 
Distrito  Federal  e  de  Goiás,  decidiu  que  seria  competente  a  justiça  goiana,  uma 
vez  que  a  administração  da  empresa  de  quem  se  pedia  a  falência  estava  situada  no 
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estado  de  Goiás,  de  modo  que  uma  vara  cível  de  Goiânia  foi  declarada  competente  e 
até  hoje  processa  aquela  falência,  apesar  de  o  maior  volume  de  atividades  concen¬ 
trar-se  no  Distrito  Federal  e  em  São  Paulo.  A  mesma  solução  foi  adotada  para  o 
pedido  de  concordata  das  Fazendas  Boi  Gordo,  empresa  que  tinha  sua  principal 
atividade  em  Mato  Grosso  e  administração  em  São  Paulo.  O  STJ  decidiu  pela  com¬ 
petência  da  justiça  paulista  (CC-STJ-36.349/SP,  Ministro  Fernando  Gonçalves,  Pu¬ 
blicação  no  DJ  10/11/2003). 

Já  no  caso  que  envolveu  a  falência  da  SHARP  do  Brasil,  o  critério  utilizado  foi 
aquele  que  considerou  o  local  do  maior  volume  de  atividades  da  empresa,  no 
caso,  no  estado  do  Amazonas.  O  inusitado  julgamento  do  STJ  desconsiderou  con¬ 
cordata  que  já  se  processava  em  São  Paulo  havia  anos.  Em  São  Paulo,  estava 
concentrada  toda  a  atividade  administrativa  da  SHARP,  enquanto,  na  zona 
franca  de  Manaus,  encontrava-se  a  linha  de  produção  daquela  indústria.  Assim,  o 
critério  utilizado  aqui  foi  o  do  maior  volume  de  atividade  econômica,  atividade 
de  produção,  ou  principal  atividade  (STJ,  CC  37.736/SP,  Min.  Nancy  Andrighi, 
DJ  16/08/2004,  p.  130),  desconsiderando-se  o  local  da  administração.  Confira-se 
parte  da  ementa  do  referido  julgamento;  “O  juízo  competente  para  processar  e  jul¬ 
gar  pedido  de  falência  e,  por  conseguinte,  de  concordata  é  o  da  comarca  onde  se 
encontra  ‘o  centro  vital  das  principais  atividades  do  devedor’,  conforme  o  disposto 
no  art.  7",  da  Lei  de  Falências  (Decreto-lei  n.  7.661/45),  e  o  firme  entendimento  do 
Superior  Tribunal  de  Justiça  a  respeito  do  tema.  —  A  competência  do  juízo  fali- 
mentar  é  absoluta". 

Todavia,  tem  prevalecido  na  jurisprudência  o  entendimento  de  que  principal 
estabelecimento  é  o  local  onde  a  empresa  tem  a  sua  administração  (STJ,  CC  21.775/ 
DF,  Min.  Bueno  de  Souza,  DJ  04/06/2001;  CC  21.899/MG,  Min.  Sálvio  de  Figueiredo, 
DJ  08/09/1998).  Entendemos  que  seja  essa  a  melhor  orientação,  uma  vez  que  a 
maior  parte  das  diligências  posteriores  à  decretação  da  falência  ou  concessão  da  re¬ 
cuperação  contará  com  a  participação  do  devedor  empresário,  e  demandará  a 
comprovação  documental,  bem  como  a  movimentação  de  contas  bancárias  e  afe¬ 
rições  contábeis-  Sendo  o  Brasil  um  país  de  vasta  dimensão  geográfica,  a  proximi¬ 
dade  do  juízo  falimentarda  sede  dos  negócios  da  empresa,  da  real  sede  administra¬ 
tiva,  facilitará  a  atuação  do  administrador  judicial,  de  seus  peritos  e  de  avaliadores, 
além  dos  próprios  atos  dos  oficiais  de  justiça  e  do  Ministério  Público.  Não  se  pode 
olvidar,  também,  dos  interesses  dos  credores,  em  sua  maior  parte  contratados  no 
local  da  administração  da  empresa. 

No  mesmo  acórdão  que  julgou  o  conflito  de  competência  da  SHARP  (STJ,  CC 
37.736/SP,  Min.  Nancy  Andrighi,  DJ  16/08/2004,  p.  130),  o  voto  vencido  do  Minis¬ 
tro  Antônio  de  Pádua  Ribeiro  encampou  o  entendimento  de  que  o  principal  estabe¬ 
lecimento  é  o  lugar  onde  se  encontra  a  administração  da  empresa  que  tenha  mais 
de  um  estabelecimento.  Confiram-se  os  contundentes  argumentos  de  parte  do 
voto,  os  quais  esclarecem  os  principais  pontos  da  polêmica  e  o  entendimento  do  STF 
e  do  STJ: 


798 


Empresarial  Esquematizado* 


iilson  Enedino  das  Chagi 


(...)  Havendo,  portanto,  pedido  de  concordata  aceito,  mediante  decisão  que  não  foi  ob¬ 
jeto  de  qualquer  impugnação  e,  por  conseguinte,  com  trânsito  cm  julgado,  não  tendo 
sido  desconstituída,  não  vejo  como  aceitar-se  o  pedido  de  falência  sem  ofender  o  art.  4“, 
V,  do  Decreto-lei  n.  7.661/45  (...).  Não  anulados  os  atos  decisórios  proferidos  pelo  Juízo 
de  São  Paulo,  a  Sharp  e  seus  credores  quirografários  estão  sujeitos  aos  efeitos  da  con¬ 
cordata  preventiva  aceita  poraquele  Juízo ,  mediante  decisão  não  impugnada  por  qual¬ 
quer  recurso.  De  outra  parte,  atento  às  funções  desempenhadas  pelo  juiz  no  processo  de 
falência,  o  legislador  estatuiu:  “Art.  7”.  É  competente  para  declarar  a  falência  o  juiz  em 
cuja  jurisdição  o  devedor  tem  o  seu  principal  estabelecimento  ou  ca.sa  filial  de  outra  si¬ 
tuada  fora  do  Brasil”.  Doutrina  e  jurisprudência  tentam  definir  o  que  é  “principal  es¬ 
tabelecimento”.  O  Prof.  Rubens  Requião,  após  afirmar  que  não  se  leva  em  conta,  para 
a  definição  desse  conceito,  a  dimensão  física  dos  estabelecimentos,  conclui;  “Concei¬ 
tua-se  tendo  em  vista  o  local  onde  se  fixa  a  chefia  da  empresa,  onde  efetivamente  atua 
o  empresário  nogoverno  ou  no  comando  de  seus  negócios,  de  onde  emanam  as  ordens 
e  instruções ,  em  que  se  procedem  as  operações  comerciais  e  financeiras  de  maior  vulto 
e  em  massa,  onde  se  encontra  a  contabilidade  geral  (...)  A  sede  administrativa  é,  com 
efeito,  o  ponto  central  dos  negócios,  de  onde  partem  todas  as  ordens,  que  imprimem  e 
regularizam  o  movimento  econômico  dos  estabelecimento?  produtores.  As  relações  ex¬ 
ternas,  com  fornecedores,  clientes,  bancos,  etc.,  realizam-se  por  seu  intermédio”  (In 
Curso  de  direito  falimentar,  Ed.  Saraiva,  17.  ed.,  vol.  I,  p.  93).  José  da  Silva  Pacheco 
também  entende  que;  “Principal  estabelecimento,  para  os  efeitos  do  art.  7"  da  Lei  de 
Falências,  é  o  local  onde  a  empresa  tem  ocomando  de  seus  negócios ,  o  cérebro  de  suas 
decisões,  onde  o  empresário,  efetivamente,  atua,  realizando  a  política  da  empresa  e  as 
operações  comerciais  e  financeiras  de  maior  vulto”  {Processo  de  falência  e  concordata, 
Ed.  Forense,  1 1 .  ed.,  p.  165).  Trajano  de  Miranda  Valverde  também  segue  a  mesma  linha 
{Comentários  à  Lei  de  Falências,  4.  ed.,  vol.  I,  p.  183).  A  jurisprudência  desta  Corte  não 
destoa  desse  entendimento,  como  se  pode  ver  das  seguintes  ementas;  “COMPETÊN¬ 
CIA.  CONFLITO.  FALÊNCIA.  FORO  DO  ESTABELECIMENTO  PRINCIPAL  DA 
RÉ.  PRECEDENTES.  MUDANÇA  DE  DOMICÍLIO.  INTENÇÃO  DE  FRAUDAR. 
CONFLITO  CONHECIDO,  i  —  Segundo  o  art.  7“  do  Decreto-lei  7.661/45,  V  compe¬ 
tente  para  declarar  a  falência  o  juiz  era  cuja  jurisdição  o  devedor  tem  o  seu  principal 
estabelecimento  ou  casa  filial  de  outra  situada  fora  do  Brasil’,  II  —  Consoante  entendi¬ 
mento  jurisprudencial,  respaldado  em  abalizada  doutrina,  ‘estabelecimento  principal  é 
o  local  onde  a  atividade  se  mantém  centralizada’,  não  sendo,  de  outra  parte,  ‘aquele  a 
que  os  estatutos  conferem  o  título  principal,  mas  o  que  forma  o  corpo  vivo,  o  centro 
vital  das  principais  atividades  do  devedor’  (...)  (CC  n.  32.988-RJ,  Rei.  Min.  Sálvio  de 
Figueiredo,  DJ  04/02/2002).  “Competência.  Falência.  Foro  do  estabelecimento  princi¬ 
pal  do  devedor.  I  —  A  competência  para  o  processo  e  julgamento  do  pedido  de  falência 
é  do  Juízo  onde  o  devedor  tem  o  seu  principal  estabelecimento,  e  este  ‘é  o  local  onde  a 
atividade  se  mantém  centralizada’,  não  sendo,  de  outra  parte,  ‘aquele  a  que  os  estatutos 
conferem  o  título  principal,  mas  o  que  forma  ocorpo  vivo,  o  centro  vital  das  principais 
atividades  do  devedor’  (CC  n.  21.896-MG,  Rei.  Min.  Sálvio  de  Figueiredo).  II  —  Con¬ 
flito  conhecido  para  declarar  competente  o  Juízo  de  direito  da  8°  Vara  Cível  de  São 
Paulo-SP,  suscitado”  (CC  n.  27.835-DF,  de  minha  relatoria,  DJ  de  09/04/2001).  “CON¬ 
CORDATA  PREVENTIVA.  FORO  COMPETENTE.  Processa-se  a  concordata  no  lo¬ 
cal  do  estabelecimento  principal,  entendendo-se  como  tal  onde  se  acha  asede  adminis¬ 
trativa  da  empresa,  isto  é,  o  comando  dos  negócios.  Conflito  conhecido  e  declarado 
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competente  o  suscitado”  (CC  n.  1.779-PR,  Rei.  Min,  Nilson  Naves,  DJ  de  09/09/1991). 
O  colendo  Suprema  Tribunal  Federal,  em  Sessão  Plena,  também  já  decidiu  que;  "1.  Foro 
competente  para  declarar  a  falência  nos  termos  do  art.  T,  capui,  da  Lei  falencial.  De 
como  se  define  o  estabelecimento  básico  mencionado  na  sobredita  regra.  Não  é  aquele 
a  que  os  estatutos  da  sociedade  conferem  o  título  de  principal,  mas  o  que  forma  concre¬ 
tamente  o  corpo  vivo,  o  centro  vital  das  principais  atividadps  comerciais  do  devedor,  a 
sede  ou  núcleo  dos  negócios  em  sua  palpitante  vivência  miterial.  2.  Conflito  de  com¬ 
petência  decidido  pelo  Supremo  Tribunal  na  consideração  do  que  acima  é  definido 
como  estabelecimento  principal  ou  básico  do  devedor”  (CJ  n.  6.025/SP,  Rei.  Min.  Antô¬ 
nio  Néder.  DJ  de  16/02/1977),  No  caso  dos  autos,  a  questão  reside  fundamentalmente 
em  saber-se  onde  está  o  “corpo  vivo”,  o  centro  vital  das  principais  atividades  comerciais 
do  devedor,  se  em  Manaus,  onde  está  localizado  o  parque  industrial  das  empresas  em 
exame,  ou  em  São  Paulo,  loca!  onde  está  o  comando  e  a  administração  delas.  Salien¬ 
tou  a  ilustre  Ministra  Relatora  deste  conflito  que  a  competência  é  do  Juízo  de  Manaus, 
porque  lá  se  encontra  o  parque  fabril  da  Sharp,  e  a  legislação  assim  o  exige  para  o  rece¬ 
bimento  de  incentivos  fiscais.  A  Lei  Estadual  n.  1.939,  de  27  de  dezembro  de  1998,  que 
regulamentou  a  política  de  incentivos  fiscais  e  extrafiscais  do  Estado  do  Amazonas,  era 
seu  art,  19  determina:  “Art.  19.  As  empresas  beneficiadas  com  incentivos  fiscais  deve¬ 
rão  cumprir  as  seguintes  exigências:  (...)  VÍI  —  Manter  a  administração,  inclusive  a 
contabilidade,  no  Estado  do  Amazonas,  bem  como  utilizar  a  infraestrutura  de  serviço 
local”.  Pode-se  argumentar  que  esse  dispositivo  determina  que  a  sede  estatutária  da 
Sharp  está  em  Manaus.  Acontece  que,  como  se  viu  da  doutrina  e  do  entendimento  da 
Suprema  Corte,  esse  não  é  o  critério  utilizado  para  definir-se  “principal  estabelecimen¬ 
to”  para  os  fins  da  Lei  Falimentar,  que  considera  o  local  de  comando,  de  poder  de 
decisão,  a  chamada  “alma  da  empresa”.  Como  salientou  o  Ministro  Antônio  Néder, 
do  STF:  “Não  é  aquele  a  que  os  estatutos  da  sociedade  conferem  o  título  de  principal, 
mas  o  que  forma  concretamente  o  corpo  vivo,  o  centro  vital  das  principais  atividades 
comerciais  do  devedor,  a  sede  ou  núcleo  dos  negócios  em  sua  palpitante  vivência  mate- 
jrial”  (grifos  nossos).  No  memorial  de  fls.  1.121/1.128  juntado  aos  autos,  os  autores  afir¬ 
mam:  “Em  primeiro  lugar,  destaca-se  que  a  SHARP  DO  BRASIL  S.A.  INDÚSTRIA 
DE  EQUIPAMENTOS  ELETRÔNICOS,  conquanto  produzisse  equipamentos  eletroe- 
letrônicos  na  fábrica  de  Manaus,  desenvolvia  também  diversas  outras  atividades  mer¬ 
cantis  —  comércio,  importação  e  exportação  de  produtos  diversos  e  prestação  de  servi¬ 
ços  de  assistência  técnica.  E  todas  essas  atividades  de  grande  relevo  na  composição  do 
faturamento  global  da  empresa,  eram  deliberadas  e  implementadas  em  São  Paulo  sede 
administrativa  e  centro  de  decisões  da  empresa,  na  qual  se  encontrava  sua  direção  e  de 
onde  partia  a  planificação  e  o  comando  geral  dos  negócios  No  mais,  é  certo  também 
que  em  São  Paulo  se  concentrara  os  principais  fornecedores,  cliente.s  e  lojas  de  ser¬ 
viços  autorizados  (só  no  Município  de  São  Paulo  eram  cerca  de  112  lojas  de  serviços 
autorizados  ‘Sharp’)  da  SHARP  DO  BRASIL  S.A.  INDÚSTRIA  DE  EQUIPAMEN¬ 
TOS  ELETRÔNICOS.  Além  disso,  tem-se  que  os  investimentos,  a  captação  de  recur¬ 
sos  financeiros  e  os  grandes  contratos  eram  aprovados  e  efetivados  pela  SHARP  DO 
BRASIL  S.A.  INDÚSTRIA  DE  EQUIPAMENTOS  ELETRÔNICOS  era  São  Paulo 
tanto  que  seus  maiores  credores  íá  se  concentram,  tais  como  instituições  financeiras, 
fornecedores  nacionais,  transportadoras,  dentre  outras  empresas.  É  de  se  ressaltar, 
ainda,  que  todos  os  membros  da  Diretoria  da  SHARP  DO  BRASIL  S.A.  INDÚS¬ 
TRIA  DE  EQUIPAMENTOS  ELETRÔNICOS,  à  época  do  pedido  de  concordata  que 
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veio  a  ser  distribuído  à  39*  Vara  Cívet  do  Foro  Central  da  Comarca  de  São  Paulo,  resi¬ 
diam  no  Estado  de  São  Pauio,  reunindo-se  em  Manaus,  no  Estado  do  Amazonas, 
apenas  uma  vez  por  ano,  e  apenas  para  cumprimento  de  formalidades  —  realização  de 
assembleias  gerais...  Por  fim,  cumpre  mencionar  que  o  fato  de  se  encontrar  em  São  Pau¬ 
lo  o  maior  volume  de  negócios,  a  centralização  da  influência  econômica,  a  direção,  o 
comando  e  a  administração  geral  da  SHARP  DO  BRASIL  S.A.  INDÚSTRIA  DE 
EQUIPAMENTOS  ELETRÔNICOS,  tudo  como  mencionado  acima,  é  que  levou  a  em¬ 
presa  a  requerer  concordata  nesse  Foro.  absolutamente  convicta  do  cumprimento  ao  art. 
7"  do  Decreto-lei  n.  7661/45.  A  fábrica  de  Manaus,  se  por  ura  lado  representava  con¬ 
siderável  parcela  da  atividade  da  empresa,  de  outra  parte  nunca  foi  eleita  como  o  cen¬ 
tro  comercial  dos  negócios,  assim  como  lá  igualmente  não  se  encontrava  o  centro 
decisório  da  empresa  (fls.  1,126/1.127). 

Acreditamos  que  o  centro  vital  das  principais  atividades  comerciais  da  Sharp, 
“a  sede  ou  núcleo  dos  negócios  em  sua  palpitante  vivência  material”,  como  salientado 
no  acórdão  do  Supremo  Tribunal  Federal,  é  em  São  Paulo,  local  de  decisões  da 
empresa,  o  centro  comercial  dos  negócios,  onde  são  feitos  a  captação  de  rçcursos 
financeiros  e  o  fechamento  dos  contratos.  É  lá  onde  estão  fixados  os  membros  da 
Diretoria  da  empresa,  especialmente  os  da  empresa  holding,  e  onde  se  concentra  o 
maior  volume  de  negócios. 

Assim,  a  orientação  que  mais  se  coaduna  com  a  Lei  n.  11.101/2005  é  a  que  defi¬ 
ne  0  local  onde  se  encontra  a  administração  da  empresa  como  seu  principal  estabele¬ 
cimento.  Tal  entendimento  repete  o  que  já  era  adotado  para  a  antiga  Lei  Falimentar, 
Decreto-lei  n.  7.661/45,  pois  os  fundamentos  de  tal  interpretação  são  os  mesmos 
aplicáveis  à  lei  atual. 

Apesar  disso,  é  bom  destacar  que  Gladston  Mamede  entende  que  dève  ser 
analisado  caso  a  caso  o  que  seria  principal  estabelecimento.  Jorge  Pereira  Andrade 
defende  ser  a  sede  contratual  ou  estatutária.  Osvaldo  Barreto  Filho  afirma  ser  o 
lugar  de  maior  concentração  patrimonial.  Fábio  Ulhoa  Coelho  considera  a  im¬ 
portância  econômica  para  definir  qual  seria  o  principal  estabelecimento.  Por  fim, 
para  Marlon  Tomazette,  seria  o  lugar  de  maior  movimentação  econômica,  para 
facilitar  a  arrecadação  dos  bens,  na  falência,  e  a  manifestação  do  devedor  empre¬ 
sário,  nas  recuperações. 

Caso  a  empresa  tenha  cessado  suas  atividades,  por  ocasião  do  ajuizamento  do 
processo  de  falência  ou  de  recuperação,  deve  ser  considerado  foro  competente  o  do 
local  onde  ela  tenha  exercido,  por  último,  suas  atividades,  ou  a  última  sede  decla¬ 
rada  perante  as  juntas  comerciais. 

A  competência  para  processar  e  julgar  os  processos  previstos  na  Lei  n. 
11.101/2005  é  de  natureza  absoluta,  apesar  de  ser  territorial.  Tal  conclusão  decorre 
dos  interesses  coletivos  e  públicos  que  tais  processos  ensejam.  Interesses  não  so¬ 
mente  dos  credores,  mas  de  toda  a  coletividade,  na  medida  em  que  a  preservação  da 
empresa  interessa  a  toda  a  sociedade. 

Se  asede  da  empresa  que  requereu  recuperação  ou  de  quem  se  pediu  a  falência 
é  situada  fora  do  Brasil ,  a  competência  para  os  processos  previstos  na  Lei  n. 
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ll.lOí/2005  será  do  local  onde  estiver  situada  a  principal  filial  no  Brasil.  Se  houver 
apenas  uma  filial  no  Brasil,  no  local  onde  ela  estiver  instalada  será  fixada  a  compe¬ 
tência.  Havendo  mais  de  uma  filial  no  País,  a  competência  será  fixada  no  local  onde 
estiver  a  administração  das  filiais  no  Brasil.  Tudo,  segundo  os  critérios  já  identifi¬ 
cados  para  a  interpretação  da  expressão  “principal  estabelecimento”,  conforme  estu¬ 
dado  anteriormente. 

Esquematizando  os  critérios  para  definição  de  principal  estabelecimento,  temos 
o  seguinte  diagrama; 


Podemos,  também,  sistematizar  os  diversos  critérios  de  fixação  da  competên¬ 
cia  cível  da  seguinte  forma; 
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22.4.2.  iuízo  universal  da  falência 

Os  critérios  anteriormente  estabelecidos  definem  o  juízo  competente  para  pro¬ 
cessar  e  julgar  a  falência,  as  recuperações  e  os  crimes  previstos  na  Lei  n.  1 1 .101/2005. 
Tanto  o  Juízo  da  recuperação  quanto  o  criminal  atuarão  apenas  nos  respectivos 
processos,  sendo  que,  na  recuperação  judicial,  o  juízo  cível  poderá  julgar,  também, 
eventuais  impugnações  de  crédito  no  âmbito  das  respectivas  habilitações  de  crédito 
ou,  ainda,  ações  ordinárias  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores,  previstas 
nos  arts.  8°  e  19,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Já  o  juízo  que  processar  e  julgar  a  falência 
terá  sua  competência  estendida,  após  a  decretação  dela.  Desde  o  pedido  de  falên¬ 
cia  ou  processamento  da  recuperação  judicial,  o  juiz  da  falência  será  competente 
apenas  para  prestar  jurisdição  nos  autos  da  falência  ou  da  recuperação  judicial. 

No  momento  em  que  o  juiz  decreta  a  falência,  passa  a  exercer  o  Juízo  falimen- 
tar  a  vis  attractiva  para  processar  e  julgar  todas  as  ações  de  interesse  da  massa 
falida.  Se  a  sentença  do  processo  de  falência  denegá-la,  termina  a  competência  do 
juízo  falimentar,  e,  se  houver  processo  por  crime  falimentar  ou  inquérito  policial 
pendentes,  eles  deverão  ser  extintos,  sem  resolução  de  mérito. 

Ao  ser  decretada  a  falência,  fica  estabelecido  o  juízo  universal  e  indivisível  da 
falência.  Por  força  dele,  todas  as  ações  e  execuções  que  interessem  à  massa  falida 
serão  processadas  e  julgadas  pelo  juízo  falimentar.  Todavia,  essa  regra  não  é  abso¬ 
luta,  pois  a  lei  traz  exceções  ao  juízo  universal  da  falência,  bem  como  determina  a 
continuidade  e  o  julgamento  das  ações  que  já  estavam  tramitando,  continuando  elas 
nas  mesmas  varas  onde  se  iniciaram. 

Destarte,  é  preciso  distinguir  as  ações  que  já  estavam  em  andamento  daquelas 
iniciadas  após  a  decretação  da  falência.  A  regra  é  a  seguinte;  1)  as  ações  que  já 


22  n  institutos  Preliminares  da  Recuperação  e  da  Falência 


803 


estiverem  em  andamento  serão  suspensas  pelo  decreto  de  falência,  até  que  o  admi¬ 
nistrador  judicial  substitua  o  falido  no  respectivo  polo,  voltando  a  tramitar  no  mes¬ 
mo  juízo  onde  se  iniciara,  até  final  sentença,  ocasião  em  que  deverá  ser  providencia¬ 
da  a  habilitação  na  falência;  2)  as  execuções  que  estiverem  em  andamento  serão 
suspensas  pelo  decreto  de  falência  até  o  trânsito  em  julgado  da  sentença  que  encerrá- 
-la,  devendo  o  exequente  habilitar-se  nos  autos  da  falência;  3)  novas 'ações  propostas 
contra  o  falido  após  a  decretação  da  falência  serão  ajuizadas  e  processadas  no  juízo 
falimentar;  4)  novas  execuções  propostas  contra  o  falido  após  a  decretação  da  falên¬ 
cia  não  serão  admitidas,  tendo  era  vista  que  a  falência  é  uma  execução  coletiva  e 
para  ela  deverão  concorrer  e  habilitar-se  todos  os  credores  que  tenham  prova  escrita 
do  seu  crédito,  sob  pena  de  ocorrência  da  litíspendência  entre  a  execução  individual 
nova  e  a  execução  coletiva. 

As  conclusões  do  parágrafo  anterior,  quanto  à  suspensão  das  ações  e  execuções 
contra  o  falido,  podem  ser  facilmente  lidas  no  texto  expresso  do  art.  6",  da  Lei  n. 
11.101/2005,  o  qual  assevera  que  “a  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  pro¬ 
cessamento  da  recuperação  Judicial  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as 
ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive  aquela  dos  credores  particulares  do 
sócio  solidário”.  No  que  se  refere  à  continuidade  das  ações  no  juízo  em  que  origi¬ 
nalmente  foram  propostas,  o  §  1“  do  mesmo  artigo  conclui:  “terá  prosseguimento  no 
juízo  no  qual  estiver  se  processando  a  ação  que  demandar  quantia  ilíquida”.  Ações 
que  demandam  quantias  ilíquidas  são  aquelas  ações  de  conhecimento  já  ajuizadas 
quando  da  decretação  da  falência,  ainda  não  sentenciadas  (até  o  trânsito  em  julgado 
da  sentença). 

A  vis  attractiva  do  juízo  falimentar  encontra  seu  fundamento  legal  no  caput  do 
art.  76,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  normatiza  que  “o  juízo  da  falência  é  indivisível  e 
competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre  bens,  interesses  e  negócios  do  falido, 
ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e  aquelas  não  reguladas  nesta  Lei  em  que  o 
falido  figurar  como  autor  ou  litisconsorte  ativo”.  Já  a  legitimidade  e  a  necessária  habi¬ 
litação  do  administrador  judicial  em  lugar  do  falido  estarão  determinadas  no  pará¬ 
grafo  único,  do  mesmo  artigo,  assim  redigido:  “todas  as  ações,  inclusive  as  excetuadas 
no  caput  deste  artigo,  terão  prosseguimento  com  o  administrador  judicial,  que  deverá 
ser  intimado  para  representar  a  massa  falida,  sob  pena  de  nulidade  do  processo”. 

É  possível  sistematizar  na  figura  a  seguir  o  que  estudamos  até  agora  sobre  o 
juízo  universal. 

Com  base,  ainda,  nas  regras  expostas,  a  Lei  n.  11.101/2005  exclui  expressamen¬ 
te  da  competência  do  juízo  falimentar  as  seguintes  ações: 

I  —  reclamações  trabalhistas; 

II  —  ações  de  natureza  fiscal; 

III  —  ações  em  que  o  falido  seja  autor  ou  litisconsorte  ativo,  desde  que  não 

previstas  na  Lei  n.  11.101/2005; 

IV  —  ações  cuja  competência  esteja  prevista  na  Constituição  Federal  e  que 
’  não  sejam  disciplinadas  na  Lei  n.  ll.lOi/2005. 
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Açoes  já  ajuizadas 


Antes  da  decretação 
da  falência:  Suspensas 
até  a  habilitação  do 
administrador  judicial, 
voltando  a  tramitar 


Depois  da  decretação 
da  falência:  Competente 
o  juizo  falimentar 


Execuções  já  ajuizadas 


Ações  excluídas  do  juízo 
universal  da  falência 
(quadro  posterior) 


Antes  da  decretação 
da  falência: 
Suspendem-se  até  o 
encerramento 
da  falência 


Depois  da  decretação 
da  falência: 
Indeferimento  da 
petição  inicial  — 
litíspendência  com 
a  execução  coletiva 


22.4.2.1.  O  crédito  trabalhista 

As  reclamações  trabalhistas  não  são  atraídas  para  o  juízo  falimentar,  indepen¬ 
dentemente  do  momento  do  seu  ajuizamento.  O  art.  114  da  Constituição  Federal  fixa 
a  competência  da  Justiça  do  Trabalho  para  apreciar  tais  ações,  competência  absoluta, 
em  razão  da  matéria. 

A  Lei  n.  11 .101/2005  foi  taxativa  ao  tratar  da  competência  da  Justiça  Trabalhis¬ 
ta,  pois  não  se  limitou  a  excluir  as  reclamações  trabalhistas  do  seu  alcance.  Mais 
do  que  isso,  estabeleceu  uma  regulamentação  completa,  ratificando  a  competência  da 
justiça  obreira  para  as  execuções,  impugnações  de  crédito  e  ações  de  retificação  de 
quadro  geral  de  credores.  Indispensável  citarmos  as  seguintes  disposições  da  Lei  n. 
11.101/2005: 

Art.  76. 0  juízo  da  falência  é  indivisível  e  competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre 
bens,  interesses  e  negócios  do  falido,  ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e  aque¬ 
las  não  reguladas  nesta  Lei  em  que  o  falido  figurar  como  autor  ou  iitisconsorte  ativo. 
Parágrafo  único.  Todas  as  ações,  inclusive  as  excetuadas  no  caput  deste  artigo,  terão 
prosseguimento  com  o  administrador  judicial,  que  deverá  ser  intimado  para  repre¬ 
sentar  a  massa  falida,  sob  pena  de  nulidade  do  processo. 

Art.  6"  A  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação 
judicial  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  de¬ 
vedor,  inclusive  aquela  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário. 
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§  2“  É  permitido  pleitear,  perante  o  administrador  judicial,  habilitação,  exclusão  ou 
modificação  de  créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  mas  as  ações  de  natureza 
trabalhista,  inclusive  as  impugnações  a  que  se  refere  o  art.  8”  desta  Lei,  serão  processa¬ 
das  perante  a  justiça  especializada  até  a  apuração  do  respectivo  crédito,  que  será  inscri¬ 
to  no  quadro  geral  de  credores  pelo  valor  determinado  em  sentença. 

Art.  19.  O  administrador  judicial,  o  Comitê,  qualquer  credor  ou  o  representante  do 
Ministério  Público  poderá,  até  o  encerramento  da  recuperação  judicial  ou  da  falência, 
observado,  no  que  couber,  o  procedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo 
Civil,  pedir  a  exclusão,  outra  classificação  ou  a  retificação  de  qualquer  crédito,  nos 
casos  de  descoberta  de  falsidade,  dolo,  simulação,  fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  do¬ 
cumentos  ignorados  na  época  do  julgamento  do  crédito  ou  da  inclusão  no  quadro  geral 
de  credores. 

§  1“  A  ação  prevista  neste  artigo  será  proposta  exchisivamente  perante  o  juízo  da  recu¬ 
peração  judicial  ou  da  falência  ou,  nas  hipóteses  previstas  no  art.  6“,  §§  1“  e  2“,  desta 
Lei,  perante  o  juízo  que  tenha  origínariamente  reconhecido  o  crédito. 

Assim,  o  crédito  trabalhista  não  pode  ser  discutido  no  juízo  falimentar,  mesmo 
que  possa  ser  impugnado  ou  objeto  de  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  cre¬ 
dores,  ainda  que  possa  ter  sua  execução  embargada.  Em  todas  as  hipóteses,  será  o 
juízo  trabalhista  o  competente  para  processar  e  julgar  quaisquer  ações  ou  inciden¬ 
tes  que  incidam  sobre  os  créditos  trabalhistas  de  devedor  empresário  em  crise  eco¬ 
nómico-financeira. 

Por  sua  vez,  o  pagamento  de  todos  os  créditos  trabalhistas  e  dos  demais  débitos 
do  falido  deverá  ser  feito  no  Juízo  falimentar,  exclusivamente,  de  modo  que  os  credo¬ 
res  trabalhistas  deverão  habilitar  seu  crédito  no  Juízo  falimentar.  Tal  regra  impede 
que  0  juízo  trabalhista,  ou  qualquer  outro  juízo,  determine  qualquer  restrição  ao  pa¬ 
trimônio  do  devedor  empresário,  bem  como  que  efetue  qualquer  pagamento  com  o 
patrimônio  dele,  depois  de  decretada  a  falência  ou  deferida  a  recuperação  judicial. 
Eventual  venda  de  bem  penhorado  nos  autos  da  execução  trabalhista  impõe  a  imedia¬ 
ta  remessa  dos  valores  da  arrematação  ao  juízo  falimentar. 

Apesar  de  todas  as  exceções  para  o  processamento  de  ações  no  juízo  falimentar, 
não  existem  exceções  à  competência  para  os  pagamentos  dos  débitos  do  falido  ou 
do  devedor  em  recuperação.  Essa  competência  é  absoluta  é,  portanto,  exclusiva  do 
juízo  falimentar.  Na  prática,  um  verdadeiro  “caixa  único”  é  estabelecido  com  a  de¬ 
cretação  da  falência. 

Essa  interpretação  decorre,  inclusive,  do  que  determina  expressamente  o  arL 
108,  §  3“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  inovando  quanto  à  legislação  anterior.  Ali,  o  legisla¬ 
dor  foi  contundente  ao  determinar  que  “ato  contínuo  à  assinatura  do  termo  de  com¬ 
promisso,  o  administrador  judicial  efetuará  a  arrecadação  dos  bens  e  documentos  e 
a  avaliação  dos  bens,  separadamente  ou  em  bloco,  no  local  em  que  se  encontrem, 
requerendo  ao  juiz,  para  esses  fins,  as  medidas  necessárias.  (...)  §  3°  O  produto  dos 
bens  penhorados  ou  por  outra  forma  apreendidos  entrará  para  a  massa,  cumprin¬ 
do  ao  juiz  deprecar,  a  requerimento  do  administrador  judiciai,  às  autoridades  compe¬ 
tentes,  determinando  sua  entrega”. 
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Tal  mudança,  introduzida  pela  Lei  n.  11.101/2005,  é  tão  marcante  que  não  se 
faz  mais  necessária  a  indicação  da  hora  da  decretação  da  falência.  É  que  o  Decre¬ 
to-lei  n.  7.661/45  fazia  distinção  entre  execuções  com  leilões  já  realizados  e  aquelas 
em  que  o  leilão  ainda  não  se  realizara,  por  ocasião  da  decretação  da  falência,  sendo 
n  hora  da  decretação  marco  imprescindível  para  tal  definição.  Hoje,  todos  os  bens 
penhorados  ou  leiloados  serão  destinados  ou  terão  seu  produto  destinado  à  massa 
falida,  mesmo  que  a  arrematação  no  leilão  tenha-se  dado  em  juízo  trabalhista,  antes 
da  decretação  da  quebra. 

Após  a  publicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  diversos  conflitos  de  competência 
foram  levados  ao  STJ,  especialmente  envolvendo  juízos  trabalhistas  e  falimenta- 
res.  Outras  tantas  reclamações  foram  ajuizadas  naquele  tribunal  por  devedores  e 
credores  que  discordavam  da  continuidade  da  jurisdição  trabalhista  sobre  os  bens  da 
massa  falida  ou  do  devedor  empresário.  Em  todos  os  julgados,  o  STJ  tem  reiterado 
o  mesmo  entendimento,  deferindo  ao  juízo  falimentar  competência  única  e  exclu¬ 
siva  para  definir  o  destino  dos  bens  do  falido,  bem  como  dos  valores  levantados  com 
a  venda  deles.  Importante  anotar  as  seguintes  ementas,  esclarecedoras  e  condizentes 
com  os  princípios  que  orientaram  a  Lei  n.  11.101/2005: 


EMENTA;  FALÊNCIA.  ADJUDICAÇÃO  EM  EXECUÇÃO  TRABALHISTA 
APÓS  DEFERIMENTO  DA  RECUPERAÇÃO  OU  DECRETAÇÃO  DA  QUEBRA. 
CONFLITO  DE  COMPETÊNCIA.  JUÍZOS  FALIMENTAR  E  DO  TRABALHO. 
AÇÕES  E  EXECUÇÕES  TRABALHISTAS  EM  CURSO.  FALÊNCIA  DA  EXE¬ 
CUTADA.  PENHORA  DE  BENS  JÁ  REALIZADA  NO  JUÍZO  TRABALHISTA. 
AGRAVO  REGIMENTAL  PREJUDICADO.  COMPETÊNCIA  DO  JUÍZO  FALI- 
MENTAR.  PRECEDENTES.  NULIDADE  DO  ATO  QUE  DEFERIU  A  ADJUDI¬ 
CAÇÃO.  1.  Tanto  após  a  aprovação  do  plano  de  recuperação  Judicial  da  empresa, 
quanto  após  a  decretação  da  quebra,  as  ações  e  execuções  trabalhistas  eni  curso, 
terão  seu  prosseguimento  no  Juízo  Falimentar,  mesmo  que  já  realizada  a  penhora 
de  bêiis  no  Juízo  Trabalhista.  Precedentes.  2.  Conflito  de  Competência  conhecido 
declarando-se  a  competência  do  Juízo  Falimentar,  com  a  consequente  nulidade  do 
ato  que  deferiu  a  adjudicação  (STJ,  CC  262.818/SP,  Min.  Sidnei  Béneti,  Segunda 
Seção,  DJe  26/06/2009). 

EMENTA;  AGRAVO  REGIMENTAL.  CONFLITO  DE  COMPETÊNCIA.  JUÍZO 
FALIMENTAR  E  JUSTIÇA  DO  TRABALHO.  EXECUÇÃO  TRABALHISTA.  AR¬ 
REMATAÇÃO.  REMESSA  DO  PRODUTO  AO  JUÍZO  UNIVERSAL  DA  FA¬ 
LÊNCIA.  1.  Decretada  a  quebra,  a  Justiça  do  Trabalho  é  competente  para  definir  o 
crédito  trabalhista,  que  será,  então,  habilitado  no  juízo  universal  e  atrativo  da  falência; 
excepcionalmente,  porém,  se  os  bens  já  estiverem  em  praça,  a  arrematação  terá  curso, 
mas  o  produto  será  transferido  para  o  juízo  falimentar.  Precedentes.  2.  Eventual  pedido 
de  não  repetição  dos  valores  levantados  na  execução  trabalhista  deve  ser  formulado 
perante  o  juízo  competente,  na  espécie,  o  juízo  falimentar  (STJ,  Agra  no  CC  95.001/ 
BA,  Min.  Fernando  Gonçalves,  Segunda  Seção,  DJe  29/04/2009). 
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EMENTA:  PROCESSUAL  CIVIL,  CONFLITO  POSITIVO.  AGRAVO  REGIMEN¬ 
TAL.  FALÊNCIA.  EXECUÇÃO  TRABALHISTA.  DESCONSIDERAÇÃO  DA 
PERSONALIDADE  JURÍDICA  DA  EMPRESA.  CONSTRIÇÃO  DO  PATRIMÔ¬ 
NIO  DOS  SÓCIOS.  MEDIDA  ADOTADA  POR  AMBOS  OS  ÓRGÃOS  JUDI¬ 
CIAIS.  PREVALÊNCIA  DO  JUÍZO  UNIVERSAL.  PROVIMENTO.  I.  Havendo 
decretação  da  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  falida/execijtada  tanto 
pela  Justiça  do  Trabalho  como  pelo  Juízo  falimentar,  com  a  consequente  arreca¬ 
dação  dos  bens  dos  sócios,  deve  a  execução  ser  processada  perante  o  Juízo  univer¬ 
sal.  11.  Estendidos  os  efeitos  da  quebra  também  a  estes,  a  penhora  anterior  realiza¬ 
da  na  Justiça  Especializada  cede  em  face  da  falência  superveniente.  III.  Agravo 
regimental  provido,  para  declarar  a  competência  do  Juízo  falimentar,  o  suscitado 
(STJ,  AgRg  no  CC  98.498/RJ,  Min.  Aldir  Passarinho  Júnior,  Segunda  Seção,  DJe 
27/03/2009). 


Destarte,  concluímos  diferenciando  a  competência  para  processar  e  julgar 
ações  e  execuções  de  interesse  do  falido  daquela  para  efetuar  os  pagamentos  e  de¬ 
cidir  sobre  bens  e  direitos  do  falido  e  do  devedor  empresário  eno  recuperação  judi¬ 
cial.  Tais  competências  são  normalmente  confundidas  pelos  aplicadores  do  direito. 

Para  processar  e  julgar  as  ações  e  as  execuções,  contamos  com  todas  as  exce¬ 
ções  legais  e  com  a  continuidade  delas  no*s  juízos  onde  Já  eram  processadas,  como 
visto  anteriormente.  Assim,  nessas  hipóteses,  a  competência  do  juízo  falimentar  é 
relativa,  cedendo  espaço  para  outros  juízos  competentes. 

Agora,  na  falência,  para  processar  o  pagamento  de  todas  as  obrigações, 
inclusive  fiscais  e  trabalhistas,  teremos  a  competência  exclusiva  do  juízo  falimen¬ 
tar,  tanto  em  relação  aos  processos  iniciados  antes  como  em  relação  àqueles  ajui¬ 
zados  após  a  decretação  da  falência.  Assim,  nessas  hipóteses,  a  competência  do 
juízo 'falimentar  é  absoluta,  não  cedendo  qualquer  espaço  para  outros  juízos 
competentes. 

No  que  se  refere  à  recuperação  judicial,  essa  competência  exclusiva  para  os 
pagamentos  alcançará  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido  de  recupera¬ 
ção,  mas  não  aqueles  originados  após  tal  data.  Para  novos  créditos,  novas  ações  e 
execuções,  as  quais  serão  ajuizadas,  julgadas  e  executadas  nos  juízos  competentes, 
inclusive  quanto  aos  pagamentos.  Assim,  o  deferimento  da  recuperação  judicial 
atingirá  os  créditos,  ações  e  execuções  existentes  ao  tempo  do  pedido,  diga-se,  do 
ajuizamento  da  recuperação  judicial,  fixando  a  competência  do  juízo  falimentar  para 
referidos  créditos  contemporâneos  ao  pedido,  somente.  Assim,  nessas  hipóteses,  a 
competência  do  juízo  falimentar  é  relativa,  cedendo  espaço  para  outros  juízos 
competentes.  Isso  será  estruturado  mais  adiante. 

Podemos  esquematizar  a  atuação  da  Justiça  Trabalhista  na  falência  e  na  recu¬ 
peração  judicial,  assim: 
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22.4.2.2.  O  crédito  fiscal 

Para  as  ações  e  execuções  que  discutam  o  crédito  fiscal,  permanecem  as  com¬ 
petências  estabelecidas;  1)  na  Constituição  Federal,  quanto  aos  créditos  da  União 
e  suas  autarquias;  2)  nas  leis  de  organização  judiciária  locais,  quanto  aos  créditos 
estaduais  e  municipais. 

A  decretação  da  falência  e  a  concessão  da  recuperação  judicial  não  alteram  a  refe¬ 
rida  competência.  Todavia,  como  já  assinalado,  os  pagamentos  deverão  ser  postulados 
perante  o  juízo  faiimentar,  ante  a  competência  absoluta  dele  para  essa  finalidade. 

As  únicas  exceções  à  competência  originária  para  processar  e  julgar  o  crédito 
fiscal  recaem  sobre  a  impugnação  de  tal  crédito  no  juízo  faiimentar  e  sobre  a  ação 
de  retificação  de  quadro  geral  de  credores  quanto  ao  crédito  estatal.  Poder-se-ia 
argumentar  que  o  art.  76,  da  Lei  n.  11.101/2005,  aodeterminar  que  “o  juízo  da  falên¬ 
cia  é  indivisível  e  competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre  bens,  interesses  e 
negócios  do  falido,  ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e  aquelas  não  regula¬ 
das  nesta  Lei  em  que  o  falido  figurar  como  autor  ou  litisconsorte  ativo”,  alcançaria, 
também,  o  crédito  físcal. 

Ocorre  que  o  crédito  trabalhista  encontra-se  na  mesma  situação  do  crédito  fis¬ 
cal,  alcançado  pelo  texto  do  citado  art.  76.  Todavia,  no  que  se  refere  ao  crédito  traba¬ 
lhista,  o  §  2“,  do  art.  6”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  exclui  a  competência  faiimentar  para 
processar  e  julgar  a  impugnação  ao  referido  crédito,  estabelecendo  que  “é  permitido 
pleitear,  perante  o  administrador  judicial,  habilitação,  exclusão  ou  modificação  de 
créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  mas  as  ações  de  natureza  trabalhista,  in¬ 
clusive  as  impugnações  a  que  se  refere  o  art.  8“  desta  Lei,  serão  processadas  pe¬ 
rante  a  justiça  especializada  até  a  apuração  do  respectivo  crédito,  que  será  inscrito  no 
quadro  geral  de  credores  pelo  valor  determinado  em  sentença”.  O  credor  fiscal  não 
conta  com  a  mesma  regra  de  exclusão,  de  modo  que  a  eventual  impugnação  ao 
crédito  fiscal  será  processada  e  julgada  no  juízo  faiimentar. 
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Ocorre  o  mesmo  quando  tratamos  da  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de 
credores,  pois  o  art,  19,  da  Lei  n,  11.101/2005,  preceitua  que  “o  administrador  judicial, 
o  Comitê,  qualquer  credor  ou  o  representante  do  Ministério  Público  poderá,  até  o 
encerramento  da  recuperação  judicial  ou  da  falência,  observado,  no  que  couber,  o 
procedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo  Civil,  pedir  a  exclusão,  outra 
clasjãficação  ou  a  retificação  de  qualquer  crédito,  nos  casos  de  descobe-rta  de  falsi- 
dadé,  dolo,  simulação,  fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  documentos  ignorados  na  épo¬ 
ca  do  julgamento  do  crédito  ou  da  inclusão  no  quadro  geral  de  credores”.  Isso  inclui 
os  créditos  fiscais.  O  §  T,  do  referido  artigo,  exclui  o  crédito  trabalhista  e  aqueles 
decorrentes  das  demandas  sobre  quantias  ilíquidas  da  competência  falimentar  para 
julgar  tal  ação,  não  excluindo  o  crédito  fiscal.  O.  texto  legal  assim  determina:  “A  ação 
prevista  neste  artigo  será  proposta  exclusivamente  perante  o  juízo  da  recuperação  ju¬ 
dicial  ou  da  falência  ou,  nas  hipóteses  previstas  no  art.  6",  §§  1"  e  2",  desta  Lei, 
perante  o  juízo  que  tenha  originariamente  reconhecido  o  crédito”.  Desse  modo,  o 
juízo  falimentar  será  o  competente  para  o  processo  e  o  julgamento  das  ações  de  re¬ 
tificação  de  quadro  geral  de  credores  relativas  aos  créditos  de  natureza  físcal. 

Os  créditos  fiscais  têm  sido  geralmente  impugnados  para  exclusão  dos  encar¬ 
gos  legais  do  seu  montante.  Ê  que  a  fazenda  pública  entende  que  os  encargos  legais 
tenham  a  mesma  natureza  dos  créditos  fiscais,  enquanto  o  Ministério  Público  e  os 
credores  têm  pugnado  pela  equivalência  dos  encargos  legais  às  multas  fiscais.  A 
definição  da  natureza  do  referido  crédito  implicará  a  sua  inclusão  no  quadro  geral  de 
credores  como  crédito  fiscal,  privilegiado,  portanto,  ou  como  crédito  subquirogra- 
fário.  Tal  discussão  será  feita  no  estudo  das  habilitações  de  crédito  e  do  quadro  geral 
de  credores,  mais  adiante. 

A  inclusão  do  crédito  fiscal  no  quadro  geral  de  credores  da  falência  prescindi¬ 
rá  de  prévia  habilitação  de  crédito.  Bastará  a  remessa  da  certidão  positiva  de  cré¬ 
dito  fiscal  para  o  juízo  falimentar,  onde  será  efetuada  a  penhora  no  rosto  dos  autos. 
A  certidão  da  dívida  ativa  goza  de  presunção  de  existência  do  crédito  fiscal  e  de 
legitimidade,  bem  como  já  especifica  a  categoria  do  referido  crédito,  o  que  dispen¬ 
sa  a  habilitação  nos  autos  da  falência;  basta  a  mencionada  penhora  no  rosto  dos 
autos.  Diante  dela,  o  administrador  judicial  incluirá  o  crédito  fiscal  na  categoria  pró¬ 
pria.  Com  a  publicação  da  relação  de  credores,  prevista  no  art.  7",  §  2“  da  Lei  n. 
11.101/2005,  poderá  ser  apresentada  a  impugnação  já  mencionada, 

A  dispensa  de  habilitação  no  juízo  falimentar  não  implica  a  dispensa  de  in¬ 
clusão  no  quadro  geral  de  credores  do  falido,  ou  seja,  apesar  de  não  estar  obrigado  a 
habilitar-se  no  juízo  falimentar,  deverá  o  credor  fiscal  buscar  o  seu  crédito  no  respec¬ 
tivo  juízo,  na  forma  especificada  no  parágrafo  anterior. 

No  que  se  refere  à  recuperação  judicial,  impende,  desde  já,  constatar  que  os 
créditos  fiscais  não  serão  atingidos,  tanto  que  o  mesmo  art.  6°,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
no'  seu  §  T,  estatui  que  “as  execuções  de  natureza  fiscal  não  são  suspensas  pelo 
deferimento  da  recuperação  judicial,  ressalvada  a  concessão  de  parcelamento  nos  ter¬ 
mos  do  Código  Tributário  Nacional  e  da  legislação  ordinária  específica”.  Mais  adian¬ 
te,  o  legislador  condicionará  a  concessão  da  recuperação  judicial,  e  a  própria  homo¬ 
logação  do  Plano  de  recuperação  judicial,  à  exibição  de  certidões  negativas 
tributárias,  ou  ao  parcelamento  do  referido  crédito  junto  às  respectivas  fazendas 
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públicas.  É  0  que  encontramos  disposto  nos  arts.  57  e  68,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim 
prescritos;  “ArL  57.  Após  ajuntada  aos  autos  do  plano  aprovado  pela  assembleia  geral 
de  credores  ou  decorrido  o  prazo  previsto  no  art.  55  desta  Lei  sem  objeção  de  credores, 
o  devedor  apresentará  certidões  negativas  de  débitos  tributários  nos  termos  dos  arts. 
151, 205, 206  da  Lei  n.  5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  —  Código  Tributário  Nacío- 
nal”,  “Atrt.  68.  As  Fazendas  Públicas  e  o  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  —  INSS 
poderão  deferir,  nos  termos  da  legislação  específica,  parcelamento  de  seus  créditos,  em 
sede  de  recuperação  judicial,  de  acordo  com  os  parâmetros  estabelecidos  na  Lei  n. 
5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  —  Código  Tributário  Nacional”.  Por  ocasião  da  abor¬ 
dagem  sobre  a  recuperação  judicial,  aprofundaremos  o  estudo  desses  artigos,  os  quais 
têm  sido  desconsiderados  pela  jurisprudência  para  efeito  de  concessão  da  recuperação 
judiciaP.  Para  o  momento,  basta  constatar  que  o  credor  fiscal  não  é  atingido  pela 
recuperação  judicial,  o  que  afasta  qualquer  efeito  quanto  à  competência  para  proces¬ 
sar,  julgar  e  pagar  as  ações  e  execuções  de  natureza  fiscal,  em  face  da  concessão  dela. 

Esquematizando: 


Para  as  ações  e  os 
incidentes  das 
execuções,  mantém-se  ; 
a  competência  originária  ^ 


Impugnações  ao  crédito 
fiscal  serão  julgadas 
no  juízo  falimentar 


Ações  de  retificação  de 
quadro  geral  serão 
julgadas  no  juízo 
falimentar 


22.4.2.3.  Falido  como  autor  ou  litisconsoite  ativo 
A  atração  das  ações  e  execuções  para  o  juízo  falimentar  visa  a  apreciação 
mais  especializada  das  demandas  que  incidam  sobre  os  bens  e  direitos  do  falido, 
especialmente  aquelas  ações  que  tenham  por  objetivo  retirar  patrimônio  da  massa 


A  Lei  n.  13.043/2014  alterou  a  Lei  n.  10.522/2002  ao  acrescentar  a  este  último  diploma  legal  as 
diretrizes  para  o  parcelamento  especial  do  crédito  tributário  para  empresas  em  recuperação  judicial 
(art.  10-A).  Assim,  como  abordaremos  no  capítulo  23,  a  jurisprudência  que  se  construiu  pela  relati- 
vização  da  apresentação  de  certidões  tributárias  deverá  ser  modificada,  eis  que,  pelo  menos  no 
âmbito  federal,  finalmente  editada  lei  a  integrar  o  disposto  no  art.  57  da  Lei  n.  11.101/2005. 
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falida  ou  impor-lhe  obrigações.  O  juízo  universal  da  falência  pode  atrair  um  núme¬ 
ro  absurdo  de  processos  para  a  vara  falimentar,  como  no  caso  Encol,  em  que  milha¬ 
res  de  consumidores  tiveram  problemas  envolvendo  seus  contratos  imobiliários  e 
tiveram  que  se  socorrer  Junto  ao  juízo  cível  goiano  competente. 

As  ações  em  que  o  falido  é  autor  ou  litisconsorte  ativo  não  imporão  à  massa 
falida  eventuais  obrigações  nem  servirão  para  impor  eventual  ônus  sobre  os  bdns 
dela.  Serviriam  para  inflacionar  ainda  mais  a  quantidade  de  demandas  no  juízo  fali¬ 
mentar,  sem  que  houvesse  qualquer  motivo  especial  para  tanto. 

Se  a  ação  foi  ajuizada  antes  da  decretação  da  falência,  fosse  o  falido  autor  ou 
réu,  já  não  seria  declinada  a  competência  para  o  juízo  falimentar,  em  razão  de  a 
referida  ação  ter  que  ser  encerrada  no  juízo  originário,  ainda  que  seja  apresentado 
pedido  contraposto  ou  que  haja  reconvenção.  Agora,  se  a  ação  em  que  o  falido  é 
autor  foi  proposta  após  o  decreto  de  falência,  ela  tramitará  fora  do  juízo  falimen¬ 
tar;  todavia,  havendo  pedido  contraposto  ou  reconvenção,  o  feito  deverá  ser 
declinado  para  o  juízo  falimentar,  ante  a  possibilidade  de  condenação  do  falido 
naqueles  autos. 

As  ações  previstas  ua  Lei  n.  ll.IQl/2005  e  que  sempre  serão  da  competência 
do  juízo  falimentar,  mesmo  que  o  falido  seja  autor  ou  litisconsorte  ativo,  são  as 
seguintes: 

13  Ação  de  retifícação  de  quadro  geral  de  credores  (art.  19),  salvo  se  forem  créditos 
trabalhistas  (pois  a  competência,  nesse  caso,  é  exclusiva  da  Justiça  do  Trabalho); 

□  Ação  de  impugnação  aos  créditos  da  relação  de  credores  (art.  8°),  salvo  se 
forem  créditos  trabalhistas  (pois  a  competência,  nesse  caso,  é  exclusiva  da  Justi¬ 
ça  do  Trabalho); 

El  Ação  de  responsabilização  (art.  82); 

O  Ação  de  Ineficácia  (art.  129,  parágrafo  único); 

□  Ação  revocatória  (art.  132); 

13  Pedido  de  Restituição  (art.  87);  e 
£3  Embargos  de  terceiros  (art.  93). 

Esquematizando: 
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iss  22.4.2.4.  Ações  cuja  competência  esteja  prevista  na  Constituição  Federal 

A  competência  fixada  na  Constituição  Federal  deve  ser  prestigiada  perante 
toda  a  legislação  infraconstitucional,  inclusive  a  falimentar. 

A  exceção  prevista  na  parte  final  do  art.  109,  inc.  I,  da  Constituição  Federal,  no 
qual  se  lê  que,  apesar  de  a  Justiça  Federal  ser  competente  para  processar  e  julgar 
todas  as  causas  onde  houver  interesse  da  União,  as  causas  de  falência  ficam  excluí¬ 
das  daquela  competência,  reforça  o  entendimento  de  que  as  demais  causas  conti¬ 
nuam  sob  a  jurisdição  federal.  Explicamos.  Se  a  Constituição  excepciona  apenas  as 
ações  de  falência,  não  pode  o  intérprete  incluir  outras  ações,  mesmo  que  ajuizadas 
após  a  decretação  da  falência  do  devedor. 

Há  autores  que  defendem  que,  uma  vez  decretada  a  falência,  a  competência  cons¬ 
titucional  da  Justiça  Federal  estaria  afastada  em  todas  as  hipóteses  de  ações  que 
envolvessem  interesses  da  União,  sendo  devedor  o  falido,  todas  aquelas  em  que  a  na¬ 
tureza  da  demanda  não  se  referisse  a  tributos,  pois  essas  últimas  estariam  excluídas 
pelo  art.  76,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Ocorre  que  a  Constituição  não  estabeleceu  tal  exclu¬ 
são  da  competência  federal.  Pelo  contrário,  limitou-se  a  excluir  as  ações  de  falência. 

Por  sua  vez,  a  Lei  n.  11.101/2005  excluiu  do  alcance  da  competência  falimentar 
apenas  as  ações  de  natureza  fiscal,  sem  fazer  menção  a  ações  de  interesse  dos 
entes  estatais,  todavia  não  as  incluí  no  seu  âmbito  de  competência,  como  o  faz  em 
relação  às  suas  ações  üpicas,  excluindo  apenas  a  competência  trabalhista. 

Desse  modo,  parece  mais  aceitado  o  entendimento  que  conclui  ser  incompeten¬ 
te  o  juízo  falimentar  para  as  ações  cuja  competência  para  o  processo  e  julgamento 
esteja  prevista  na  Constituição  Federal  e  que,  por  ela,  não  foram  excepcionadas, 
tampouco  incluídas  pela  legislação  falimentar. 

Contudo,  as  impugnações  ao  crédito  físcal,  as  ações  de  retificação  de  quadro 
geral  de  credores,  os  pedidos  de  restituição,  as  ações  revocatórias  e  de  ineficácia, 
além  da  ação  de  responsabilização,  serão  processadas  e  julgadas  pelo  juízo  falimen¬ 
tar,  pois  previstas  apenas  na  Lei  n.  11.101/2005,  mesmo  que  haja  competência  cons¬ 
titucional  diversa. 

A  exceção  a  essa  regra  alcança  apenas  a  competência  trabalhista  para  as  impug¬ 
nações  e  ações  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores,  previstas  nos  arts.  6“,  §  2®, 
e  19,  §  F,  da  mesma  lei,  pois  referidos  artigos  fazem  exclusão  expressa  da  competên¬ 
cia  falimentar. 
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Esquematizando  a  competência  do  juízo  falimentar  para  o  processo  e  julgamen¬ 
to  das  ações  e  execuções,  em  caso  de  deferimento  da  recuperação  judicial,  chega¬ 
mos  ao  seguinte  enquadramento: 


Percebe-se,  portanto,  que  a  Lei  n.  11.101/2005,  em  seu  art  6°,  §  8",  determina 
que  “a  distribuição  do  pedido  de  falência  ou  de  recuperação  judicial  previne  a  juris¬ 
dição  para  qualquer  outro  pedido  de  recuperação  judicial  ou  de  falência,  relativo  ao 
mesmo  devedor”.  Em  razão  disso,  caso  a  competência  precise  ser  definida  pela  pre¬ 
venção,  deverá  ser  considerado  o  pedido  que  primeiro  foi  distribuído,  e  não  o  pri¬ 
meiro  a  ser  despachado,  para  determinar  o  juízo  competente. 

'  Esquematizando  as  ações  previstas  na  Lei  n.  11.101/2005: 
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22.4.3.  Crimina) 

A  competêntía  criminal,  como  já  mencionado,  dependerá  da  definição  da 
competência  do  juízo  cívei,  conforme  determina  o  art.  183,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Assim,  reiteramos,  serão  competentes  para  processar  e  julgar  os  crimes  fali- 
mentares  os  juízes  criminais  do  local  onde  foi; 

Q  decretada  a  falência; 

□  concedida  a  recuperação  judicial;  ou 

S  homologado  o  plano  de  recuperação  extrajudicial, 

A  competência  aqui  referida  diz  respeito  aos  crimes  falimentares,  somente. 

É  muito  costumeira  a  prática  de  crimes  comuns  antes  da  decretação  da  falência 
ou  do  deferimento  da  recuperação  judicial.  A  gestão  temerária,  a  apropriação  indébi¬ 
ta  e  o  estelionato  são  os  que  mais  ocorrem.  Esses  crimes  serão  processados  regular¬ 
mente,  sem  qualquer  vinculação  com  a  falência  decretada  ou  com  a  recuperação 
judicial  deferida. 
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Competentes  serão  os  juízos  definidos  no  Código  de  Processo  Penal  para  pro¬ 
cessar  e  julgar  os  crimes  comuns.  À  guisa  de  exemplo,  apesar  de  a  falência  da  Encol 
tramitar  em  Goiânia,  alguns  processos  criminais  contra  seus  administradores  trami¬ 
taram  normalmente  em  varas  criminais  comuns  do  Distrito  Federal,  inclusive  com 
sentenças  condenatórias.  Uma  delas  proferida  por  mim. 

Outra  questão  importante  é  a  necessidade  da  sentença  que  decreta  a  falência, 
concede  a  recuperação  judicial  ou  a  extrajudicial  para  que  se  possa  punir  o  crime 
falimentar,  o  que  não  é  necessário  para  a  punição  do  crime  comum.  Determina  o  art. 
180,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  “a  sentença  que  decreta  a  falência,  concede  a  recupe¬ 
ração  judicial  ou  concede  a  recuperação  extrajudicial  de  que  trata  o  art.  163  desta  Lei 
é  condição  objetiva  de  punibilidade  das  infrações  penais  descritas  nesta  Lei”.  Por  ser 
condição  de  punibilidade,  o  processo  penal  poderá  ser  iniciado  regularmente,  to¬ 
davia  a  condenação  esperará  alguma  das  sentenças  mencionadas  no  art.  180,  ou 
seja,  aguardará  a  sentença  que  decreta  a  falência,  concede  a  recuperação  judicial  ou 
homologa  a  recuperação  extrajudicial. 

Esquematizando  a  competência  para  processar  os  crimes  falimentares; 


SERÁ  COMPETENTE 
PARA  PROCESSAR  O 
CRIME  FALIMENTAR, 
O  JUIZ  CRIMINAL 
DE  ONDE  FOI 


Decretada  a  falência 


Concedida  a  recuperação  judicial 


I  Homologado  o  plano  de  recuperação  extra]udicial| 


■  22.5.  ATUAÇÃO  DO  MINISTÉRIO  PÚBLICO 
í  22.5.1.  Noções  preliminares 

O  Ministério  Público  tinha  sua  atuação  regulada  no  art.  4”,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
0  qual  estabelecia  a  participação  genérica  do  Ministério  Público  no  processo  fali¬ 
mentar.  Todavia,  o  referido  artigo  foi  vetado,  o  que  causou  séria  restrição  à  atuação 
do  Ór^o  Ministerial  no  processo  de  recuperação  judicial  e  de  falência  das  empresas. 
É  oportuno  conferir  a  redação  dada  ao  eliminado  artigo.  Confiramos;  “O  represen¬ 
tante  do  Ministério  Público  intervirá  nos  processos  de  recuperação  judicial  e  de  fa¬ 
lência.  Parágrafo  único.  Além  das  disposições  previstas  nesta  Lei,  o  representante  do 
Ministério  Público  intervirá  em  toda  ação  proposta  pela  massa  falida  ou  contra  esta”. 

A  vontade  do  legislador  foi  dirigida  à  participação  do  Ministério  Público  em 
todos  os  processos  de  recuperação  e  de  falência,  além  de  todas  as  ações  propostas 
pela  massa  ou  contra  ela.  O  veto  eliminou  essa  intenção.  Não  fossem  algumas  dis¬ 
posições  expressas  determinando  a  participação  do  Ministério  Público  em  alguns 
atos,  como  se  vê  em  dezoito  artigos  da  Lei  n,  11.101/2005,  o  parquet  restaria  alijado 
dos  processos  estatuídos  pela  mencionada  lei. 
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A  versão  da  Lei  de  Recuperação  e  Falências  aprovada  pelo  Senado  Federal  es¬ 
tatuía  a  participação  do  Ministério  Público  apenas  quando  houvesse  indício  de  frau¬ 
de  ou  de  crime  falimentar. 

A  Câmara  dos  Deputados,  casa  de  origem  da  Lei  n.  11.101/2005,  primeiro  apro¬ 
vou  a  versão  que  foi  vetada.  Tal  versão  foi  alterada  no  Senado,  na  forma  explicitada  no 
parágrafo  antericr.  Voltando  o  projeto  à  Câmara  dos  Deputados,  ela  restaurou  a  redação 
original  do  texto  do  art,  4°  e,  com  isso,  expandiu  tal  participação,  alcançando  todos  os 
processos  de  interesse  da  massa.  Mas  isso  não  foi  consolidado,  ante  o  veto  presidencial. 

O  veto  presidencial  justificou-se  afirmando  que  a  instituição  Ministério  Pú¬ 
blico  restaria  desprestigiada  em  ter  que  atuar  em  causas  de  menor  importância.  Tal 
justificativa  mostra-se  inconsistente,  já  que,  se  o  motivo  da  eliminação  do  artigo 
fosse  apenas  esse,  bastaria  que  se  vetasse  o  parágrafo  único  da  redação,  pois  o  caput 
autorizava  a  participação  do  Ministério  Público  apenas  nos  processos  de  Recupera¬ 
ção  e  de  Falência,  como  acentuou  o  Senado  Federal,  e  não  em  pequenos  incidentes, 
como  queria  a  Câmara  dos  Deputados. 

22.5.2.  Hipóteses  legais  no  contexto  do  mícrossistema  da  Lei  n.  11.101/2005 

A  indagação  presente  é  de  se  o  Ministério  Público  tem  que  ser  ouvido  em 
todos  os  processos  de  falência  e  de  recuperação  judicial,  participando  de  todas  as 
suas  fases.  A  pergunta  deve  ser  respondida  em  três  momentos  distintos. 

Primeiro,  restaram  na  Lei  n.  11.101/2005  dezenove  menções  específicas  ao  Mi¬ 
nistério  Público,  que  demandarão  dezoito  atuações  dele,  as  quais  merecem  ser  elen- 
cadas  para  melhor  visualização  de  tal  participação.  Confira-se: 
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22.5.3.  A  participação  do  Ministério  Público  é  obrigatória  em  todos  os  pro¬ 
cessos  de  recuperação  judicial  e  de  falência? 

Não  haveria  obrigatoriedade,  então,  de  participação  do  Ministério  Público 
em  todos  os  processos  de  recuperação  judicial  e  de  falência,  ante  o  veto  do  art.  4°.  Se 
há  participações  específicas,  não  é  necessária  a  participação  do  Ministério  Público 
em  todo  o  processo,  mas  apenas  naqueles  atos  definidos  na  Lei  n.  11.101/2005. 

A  rigor,  somente  quando  houvesse  indício  de  crime  é  que  o  Ministério  Público 
deveria  ser  intimado  em  qualquer  fase  dos  processos  de  falência  e  de  recuperação 
judicial.  Todavia,  a  disposição  do  art.  187,  §  2",  da  Lei  n.  11.101/2005,  aponta  para  a 
possibilidade,  e  até  necessidade,  de  ser  conferida  vista  de  todos  os  processos  de  re¬ 
cuperação  judicial  e  de  falência  ao  Ministério  Público,  desde  o  início,  isso  porque 
compete  a  ele  verificar  se  existe  ou  não  tal  indício  de  crime. 

O  assunto  é  polêmico,  pois  há  entendimento,  com  base  no  veto  presidencial,  de 
que  o  Ministério  Público  somente  seria  chamado  aos  feitos  de  recuperação  judicial  e 
de  falência  nos  casos  expressos  em  lei,  as  hipóteses  dos  dezoito  artigos  mencionados 
na  tabela  anterior. 
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Tomando  por  base  esse  entendimento,  é  preciso  anotar  que,  na  falência,  o  Mi¬ 
nistério  Público  somente  toma  ciência  do  referido  processo  por  ocasião  da  sentença 
que  a  decreta,  nos  termos  do  art.  99,  inc.  XIII,  da  Lei  a  1 1. 101/2005.  Não  há  qualquer 
disposição  específica  determinando  a  atuação  do  Ministério  Público  desde  o  mo¬ 
mento  do  pedido  até  a  referida  decretação  da  falência. 

Porém,  a  Lei  n.  1 1.101/2005  prevê  hipóteses  de  crimes  pré-falimentares  (ante¬ 
riores  à  sentença  que  decreta  a  falência),  o  que  recomenda  que  o  órgão  do  Ministé¬ 
rio  Público  tome  ciência  do  processo  falimentar  em  etapa  anterior  à  sentença  que 
decreta  a  falência,  para  que  adote  as  providências  pertinentes  quanto  aos  crimes 
pré-falimentares.  A  mesma  recomendação  de  vista  ao  Ministério  Público,  anterior 
ao  decreto  de  falência,  toma-se  um  imperativo,  quando,  na  mesma  sentença  que 
decreta  a  falência,  o  juiz  tiver  que  decretar  a  prisão  preventiva  do  falido,  a  pedido 
do  Ministério  Público,  conforme  preceitua  o  art.  99,  inc.  VII,  da  Lei  n.  11.101/2005. 
Relembremos  o  que  diz  referido  artigo:  "Art.  99.  A  sentença  que  decretar  a  falência 
do  devedor,  dentre  outras  determinações:  (...)  VII  —  determinará  as  diligências  ne¬ 
cessárias  para  salvaguardar  os  interesses  das  partes  envolvidas,  podendo  ordenar  a 
prisão  preventiva  do  falido  ou  de  seus  administradores  quando  requerida  com 
fundamento  em  provas  da  prática  de  crime  definido  nesta  Lei”. 

Cabe  perguntar:  a  requerimento  de  quem  será  decretada  a  segregação  cautelar, 
se  o  Ministério  Público  somente  seria  intimado  da  falência  após  a  sentença  que,  em 
tese,  estaria,  também,  decretando  tal  prisão?  A  única  resposta  aponta  para  a  vista  ao 
Ministério  Público  anterior  à  sentença  que  decreta  a  falência,  ocasião  em  que  lhe 
será  possibilitado  requerer  a  prisão  preventiva. 

Na  Jurisprudência,  as  primeiras  decisões  dos  Tribunais  de  segunda  instância 
firmaram  o  entendimento  de  que  seria  obrigatória  a  participação  do  Ministério 
Público,  em  face  do  interesse  público  envolto  nas  matérias  falimentares  e  de  recupe¬ 
ração  judicial,  desde  o  início  do  processo.  Tal  entendimento  baseou-se  no  que  dispõe 
o  art.  82,  inc,  III,  do  CPC,  impositivo  legal  da  atuação  do  Ministério  Público  nos 
processos  em  que  se  revolva  matéria  que  interesse  à  coletividade,  além  dos  interesses 
particulares  envolvidos. 

Ocorre  que  o  referido  entendimento  cedeu  lugar  à  interpretação  de  que  o  inte¬ 
resse  público  na  falência  surge  apenas  no  momento  em  que  ela  é  decretada.  Desse 
modo,  na  fase  de  instrução  do  feito,  fase  pré-falimentar,  investigativa  ou  preliminar 
da  falência,  o  que  existe  é  mera  especulação  quanto  ao  estado  de  crise  econômico- 
-financeira  do  devedor,  não  havendo  interesse  da  coletividade  em  descortinar  ou  não 
dito  estado  de  crise,  o  qual  seria  ônus  do  credor  que  o  alega.  Agora,  uma  vez  decre¬ 
tada  a  falência,  o  interesse  público  toma-se  patente. 

Assim,  a  atuação  do  Ministério  Público  estaria  baseada  no  interesse  público 
do  momento  em  que  é  proferida  a  sentença  que  decreta  a  falência  em  diante.  Nes¬ 
se  caso,  para  a  atuação  posterior,  a  decretação  da  falência,  considerando  que  o  art. 
99,  inc.  XIII,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  a  intimação  do  Ministério  Público 
quanto  à  sentença  que  decreta  a  falência,  dispensável  seria  a  aplicação  do  art.  82, 
inc.  III,  do  CPC. 
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O  veto  presidencial  aleijou  a  participação  do  Ministério  Público  nos  processos 
previstos  na  Lei  n.  lí. 101/2005.  Todavia,  é  recomendável  que  ele  tenha  participa¬ 
ção  desde  o  início  do  processo  de  falência,  especialmente  se  o  fundamento  dela  situ¬ 
ar-se  no  art.  94,  inc.  III,  da  referida  lei,  ou  seja,  se  tiver  por  fundamento  ura  ato  de 
falência,  terreno  fértil  à  prática  concomitante  de  crimes  falimentares. 

Lembre-se,  ainda,  de  que,  sem  a  participação  do  Ministério  Público,  nenhum 
agente  do  Estado  ou  da  Coletividade  acompanhará  o  processo,  sendo  oportuno  lem¬ 
brar,  também,  que  há  interesse  público  no  tratamento  dispensado  à  empresa  em 
crise  económico-financeira,  seja  pelo  vil  metal,  pois  os  tributos  devidos  interessam 
a  toda  a  coletividade,  seja  pelo  interesse  social,  estampado  na  preservação  de  postos 
de  trabalho,  de  unidades  produtivas  e  de  circulação  de  riqueza,  prestigiando-se  a  li¬ 
vre-concorrência.  Parece  precipitado  dizer  que  fiscalizar  os  processos  de  falência  e 
de  recuperação  judicial  desprestigiaria  a  instituição  Ministério  Público. 

Assim,  a  atuação  do  Ministério  Público  nos  processos  de  falência  e  de  recupe¬ 
ração  judicial  mostra-se  condizente  com  o  interesse  público  e  com  a  estrutura  da 
Lei  n.  11.101/2005,  além  de  refletir  a  vontade  do  legislador,  apesar  do  veto  ao  seu 
art.  4°.  Para  tal  conclusão,  não  se  faz  necessária  a  aplicação  do  que  dispõe  o  art.  82, 
ínc.  III,  do  CPC.  Basta  constatar  que: 

EH  O  art.  187,  §  2°,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  aponta  para  a  possibilidade,  e  até  mes¬ 
mo  necessidade,  de  ser  conferida  vista  de  todos  os  processos  de  recuperação 
judicial  e  de  falência  ao  Ministério  Público,  desde  o  início,  isso  porque  compete 
a  ele  verificar  se  existe  ou  não  indício  de  crime  falimentar. 

O  Os  incs.  VII  e  o  XIII,  do  art.  99,  da  Lei  n.  11.101/2005,  recomendam  que  se  dê 
vista  dos  autos  ao  Ministério  Público,  desde  o  início  do  processo  falimentar, 
porque  a  prisão  preventiva  poderá  ser  decretada  pelo  juiz  quando  da  decreta¬ 
ção  da  falência,  a  requerimento  do  Ministério  Público,  o  que  somente  é  possível 
se  houver  vista  anterior  dos  autos. 

El  Apesar  de  o  interesse  público  na  falência  tomar-se  efetivo  somente  após  a 
decretação  dela,  e  na  recuperação  judicial,  somente  após  o  seu  deferimento,  a 
ausência  de  participação  do  Ministério  Público  implicaria  a  total  ausência  de 
qualquer  membro  do  Estado  na  fiscalização  dos  referidos  processos,  espe¬ 
cialmente  ante  a  inafastável  possibilidade  de  uso  fraudulento  das  disposições 
protecionistas  da  legislação  recuperacional. 

Q  Tanto  a  redação  da  Câmara  dos  Deputados  quanto  a  do  Senado  Federal 
optaram  pela  participação  do  Ministério  Público  nos  processos  de  falência  e  de 
recuperação  judicial.  A  divergência  das  duas  casas  legislativas  situou-se  apenas 
nas  demais  ações  decorrentes  daquelas. 

Por  fim,  quanto  às  demais  ações  que  corram  contra  o  falido  ou  a  favor  dele,  não 
há  que  se  falar  em  participação  do  Ministério  Público.  Nelas,  interesses  particula¬ 
res  estarão  em  disputa  entre  a  massa  falida  ou  o  devedor  empresário  e  seus  credores 
e  devedores,  respeitada,  então,  a  paridade  de  armas.  Nada  obsta  ao  Ministério  Públi¬ 
co  questionar  eventual  crédito  obtido  nessas  ações,  por  ocasião  da  habilitação  delas 
no  juízo  falimentar. 
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Esquematizando: 


■  22.6.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
£  22.6.1.  Questão-homenagem 

(CESPE  —  MPE-SC  —  Promotor  de  Justiça  —  2013  —  adaptada)  Julgue  e  justifique.  As  empresas 
operadoras  de  plano  de  assistência  à  saúde  podem  apresentar  piano  de  recuperação  judicia!  a  ser 
homoiogado  peio  juízo  competente,  desde  que  preencham  os  requisitos  previstos  na  Lei  n. 
11.101/2005.  que  regula  a  recuperação  judicial,  a  extrajudicial  e  falência. 

Resposta:  Item  falso.  O  art.  2°,  da  Lei  n.  11.101/200S,  expressamente,  excluiu  do  regime  recuperacional 
e  falimentar  as  operadoras  de  planos  de  saúde,  as  quais  têm  regime  jurídico  próprio,  mais  especifica¬ 
mente  a  Lei  n.  9.656/98.  E  o  art.  23,  caput,  da  Lei  n.  9.656/98,  proibiu  o  procedimento  de  recuperação 
judicial  às  operadoras  de  planos  de  saúde,  tendo  em  vista  a  previsão  de  liquidação  extrajudicial,  que, 
unia  vez  frustrada,  poderá  redundar  em  pedido  de  falência  (art.  23,  §  1°,  da  Lei  n.  9.656/98). 

Si  22.6.2.  Questão-desafio 

(CESPE  —  PGE-BA  ~  Procurador  —  2014  —  adaptada)  Julgue  e  justifique.  As  execuções  tributárias 
não  são  atraídas  pelo  juízo  universal  da  falência,  ao  contrário  dos  créditos  não  tributários  inscri¬ 
tos  na  divida  ativa. 
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■  22.7.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

22.7.1.  Objeto  e  finalidade 

1.  (CESPE  —  AGU  —  Procurador  —  2013  —  adaptada)  Considere,  adicionalmente,  que  os  problemas 
de  solvência  de  Carnes  da  Planície  S.A.  permaneçam,  forçando  seus  administradores  a  avaliarem  as 
soluções  oferecidas  pela  Lei  n.  11.101/2005  (Lei  de  Recuperação  Judicial  e  Falência).  Em  face  dessas 
considerações  e  com  base  nas  Itjns  aplicáveis,  julgue  o  item  a  seguir.  Na  hipótese  de  Carnes  da  Planície 
S.A.  negociar  recuperação  extrajudicial,  esse  procedimento  só  poderá  envolver  os  credores  que 
aquiescerem  com  o  plano  de  recuperação  apresentado  ao  juizo  competente  para  homologação. 


22.7.2.  Legitimidade 

1.  (Juiz  do  Trabalho  Substituto/MT  —  Fev./ZOOS)  Assinale  a  alternativa  CORRETA: 

a)  o  próprio  devedor  poderá  requerer  sua  falência; 

b)  os  créditos  decorrentes  de  acidente  de  trabalho  até  o  limite  de  cento  e  cinquenta  saiários 
minimos  têm  prioridade  na  classificação  dos  créditos  falimentares; 

c)  a  competência  para  decretar  a  falência  é  do  juízo  do  domicilio  do  credor  que  a  requerer; 

d)  as  obrigações  a  título  gratuito  não  são  exigíveis  do  devedor  na  recuperação  judicial,  mas  o 
são  na  falência; 

e)  as  mícroempresas  e  as  empresas  de  pequeno  porte  não  estão  sujeitas  à  recuperação  judicial. 

2.  (EJEF  —  TJWIG  —  Juiz  —  2007)  NÃO  se  sujeita  à  falência: 

a)  uma  pessoa  natural,  com  registro  na  Junta  Comercial,  que  exerça  profissionalmente  ativida¬ 
de  econômica  organizada  para  a  produção  ou  a  circulação  de  bens  ou  de  serviços. 

b)  uma  sociedade  de  advogados  com  complexa  estrutura  organizacional  e  inúmeros  advoga¬ 
dos  contratados. 

c)  uma  sociedade  empresária  limitada  que  não  recomponha  a  pluralidade  de  sócios  no  prazo 
de  cento  e  oitenta  dias. 

d)  uma  sociedade  anônima  que  tenha  por  objeto  o  exercício  de  atividade  intelectual  e  de  na¬ 
tureza  científica. 

3.  (TJ/DF  —  Juiz  —  NOV./2008)  No  regime  da  Lei  n.  11.101/2005,  assinale  a  alternativa  correta: 

a)  A  ação  revocatória  tem  por  finalidade  revogar  atos  praticados  pelo  falido,  após  a  decreta¬ 
ção  da  falência. 

b)  O  requerimento  de  falência  só  pode  ser  formulado  por  comerciante,  ainda  que  irregular. 

c)  As  cooperativas  de  crédito,  empresas  públicas,  sociedades  de  economia  mista,  empresas 
aéreas,  empresas  de  plano  de  saúde,  não  se  submetem  ao  processo  falimentar. 

d)  A  decretação  da  falência  das  concessionárias  de  serviços  públicos  implica  extinção  de  concessão. 

22.7.3.  Empresários  não  alcançados 

1.  (Juiz  Federal  —  3'  Região  —  2006  —  TRF)  A  Lei  n,  11.101/2005  (Lei  de  Recuperação  de  Empresas 

e  de  Falências)  não  se  aplica: 

a)  às  empresas  públicas  e  às  sociedades  de  economia  mista; 

b)  aos  empresários  individualmente  considerados; 

c)  às  sociedades  por  ações,  independentemente  do  objeto  social  que  tiverem; 

d)  às  sociedades  que.  mesmo  sem  estarem  legalmente  obrigadas  a  ter  a  forma  de  sociedade 
empresária,  optarem  por  tal  modelo,  e  não  pelo  modelo  da  sociedade  simples. 

2.  (OAB/WIG  —  Abr./2007  —  OAB/MG)  De  acordo  com  a  nova  Lei  n.  11.101/2005,  é  CORRETO  afir- 

a)  As  sociedades  operadoras  de  plano  de  assistência  à  saúde  podem  valer-se  dessa  lei  para 
pedir  a  recuperação  judicial. 

b)  As  instituições  financeiras  privadas  poderão  valer-se,  subsidiariamente,  dessa  lei  enquanto 
não  for  aprovada  a  respectiva  lei  específica. 

c)  As  sociedades  simples  que  adotam  a  forma  empresária  podem  valer-se  dessa  lei  para  pedir 
recuperação  judicial. 
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d)  As  sociedades  de  natureza  literária  podem  valer-se  dessa  lei  para  pedir  recuperação,  salvo 
se  tal  exercício  constituir  elemento  de  empresa. 

3.  (FAURGS  —  TJ-RS  —  Juiz  de  Direito  Substituto  —  2016)  Considere  as  afirmações  abaixo. 

I.  A  decretação  de  regime  de  administração  especial  temporária  não  afeta  o  curso  regular  das 
atividades  da  instituição  financeira,  ao  contrário  do  que  ocorre  no  caso  de  intervenção. 

li.  Dentre  os  efeitos  da  falência  em  relação  à  pessoa  do  faiido,  estão  restrições  à  disponibilida¬ 
de  de  seus  bens,  bem  como  a  sua  liberdade  de  locomoção. 

III.  Submetida  a  sociedade  empresária  à  recuperação  judicial,  não  se  distinguem  os  efeitos  a 
que  estão  submetidos  os  credores  anteriores  e  posteriores  ao  pedido  de  recuperação. 

Quais  estão  corretas: 

a)  Apenas  I. 

b)  Apenas  II. 

c)  Apenas  I  e  II. 

d)  Apenas  I  e  III. 

e)  Apenas  II  e  III. 

22.7.4.  Competência 

1.  (CESPE  —  OAB/BR  —  Maio/2008)  Consoante  a  regulamentação  processual  da  falência,  prevista 
na  Lei  n.  11.101/2005,  compete  necessariamente  ao  juízo  falimentar 

a)  a  reclamação  trabalhista  oferecida  contra  o  falido  após  a  decretação  da  falência. 

b)  a  execução  fiscal  em  curso  contra  o  devedor  falido  quando  da  decretação  da  falência. 

c)  a  ação  em  que  o  falido  figurar  como  autor  e  que  seja  oferecida  após  a  decretação  da  falência. 

d)  o  pedido  de  restituição  de  bem  alheio  sob  posse  do  devedor  quariÍJo  da  decretação  da  falência. 

2.  (FCC  —  TRT  —  1*  Região-RJ  —  Juiz  do  Trabalho  —  2011)  Na  falência  e  na  recuperação  judiciai 

a)  os  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  bem  gravado  e  as  dividas  tributárias  preferem 
aos  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  de  qualquer  valor. 

b)  compete  ao  juiz  perante  o  qual  se  processam  apurar  o  valor  de  todos  os  créditos,  para  fins 
de  inclusão  na  classe  própria. 

c)  o  magistrado  da  Justiça  do  Trabalho  não  poderá  determinar  reserva  de  qualquer  importância, 
ainda  que  lhe  tenha  sido  possível  estirnar  o  valor  devido,  para  ulterior  inclusão  na  classe  própria. 

d)  é  permitido  pleitear,  perante  o  administrador  judicial,  habilitação,  exclusão  ou  modificação 
de  créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  mas  as  ações  de  natureza  trabalhista  serão 
processadas  perante  a  Justiça  do  Trabalho  até  a  apuração  do  respectivo  crédito. 

e)  não  se  submetem  a  seus  efeitos  os  créditos  trabalhistas  de  valor  superior  a  cento  e  cinquen¬ 
ta  salários  mínimos. 

22.7.5.  Atuação  do  Ministério  Público 

1.  (FUJB  —  MPE-RJ  —  Promotor  de  Justiça  —  2012)  Em  matéria  de  intervenção  nas  falências  e  re¬ 
cuperações  judiciais,  sob  a  égide  da  Lei  de  Quebras,  Lei  n.  11.101/2005,  é  correto  afirmar  que  o 
Ministério  Público: 

a)  não  tem  legitimidade  para  a  propositura  deação  revocatória,  após  a  decretação  da  falência, 
posto  que  o  direito  imediato  a  ser  tutelado  integra  a  esfera  juridica  da  massa  falida,  repre¬ 
sentada  por  seu  administrador; 

b)  não  poderá  apresentar  impugnação  contra  a  relação  de  credores,  apontando  ausência  de 
qualquer  crédito,  ante  a  inexistência  de  interesse  público  a  tutelar; 

c)  não  poderá  recorrer  da  decisão  que  conceder  a  recuperação  judicial,  cabendo  tal  faculdade 
aos  credores,  em  vista  do  interesse  patrimonial; 

d)  será  intimado  pessoalmente,  sob  pena  de  nulidade,  em  qualquer  modalidade  de  alienação 
do  ativo  da  sociedade  falida; 

e)  poderá  interpor  o  recurso  de  apelação  contra  a  decisão  concessiva  da  recuperação  judicial. 

2.  (CESPE  TJ/DF  —  Juiz  —  2014)  Com  relação  ao  processo  e  julgamento  dos  crimes  falimentares, 
assinale  a  opção  correta. 


3.  (MPE-BA  —  Promotor  de  Justiça  Substituto  —  2015)  Assinale  a  alternativa  INCORRETA  sobre  a 
recuperação  judicial  e  falência,  conforme  a  Lei  n.  11.101/2005; 

a)  A  lei  não  se  aplica  a  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia  mista,  dentre  outras  hipó- 

b)  O  Ministério  Público  pode  apresentar  ao  juiz  impugnação  contra  a  relação  de  credores, 
apontando  a  ausência  de  qualquer  crédito  ou  manifestando-se  contra  a  legitimidade,  im¬ 
portância  ou  classificação  de  crédito  relacionado. 

c)  O  Ministério  Público  tem  legitimidade  para  recorrer  contra  a  decisão  judicial  que  conceder 
a  recuperação  judicial. 

d)  O  Ministério  Público  pode  propor  ação  revocatória  no  prazo  de  3  (três)  anos  contados  da 
decretação  da  falência  para  salvaguardar  o  interesse  de  credores  e  a  massa  falida. 

e)  Na  realização  do  ativo,  durante  o  processo  falimentar,  é  dispensada  a  oitiva  do  Ministério 
Público. 


GABARITO 


í  (três  quintos)  deles  concorde  com  o  plane 

j  dor.  Tais  hipóteses,  respectívamente,  corr 

!  à  Recuperação  Extrajudicial  Majoritária  ir 
1  são  de  conjunto  dos  institutos  contidos  n 
j  menorizadas  no  capítulo  27. 

m  22.7.2.  legitimidade 

1  1.  "a",  nos  termos  do  art.  105,  da  Lei  de  Falências  e  Recuperação. 

2.  "b".  O  que  atrai  a  aplicação  do  regime  jurídico  falimentar  ou  recuperacional  é  a  empresaria- 
I  lidade  (art.  1“,  da  Lei  n.  11.101/2005):  por  isso,  uma  sociedade  de  advogados,  regra  geral,  socie- 
j  dade  civil,  não  empresarial,  não  se  sujeitará  à  falência.  Rememore-se  o  estudado  no  capitulo  7  a 
I  respeito  da  diferença  entre  sociedades  empresárias  e  não  empresárias. 

3.  "d".  Fun^mento;  art.  195,  da  Lei  n.  11.101/2005  c/c  art.  35,  inc.  VI,  da  Lei  n.  8.987/95. 
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2.  "b".  Fundamento;  art.  197,  da  Lei  n.  11.101/2005. 


-3.  “c".  Fundamento:  item  I  (correto,  nos  termos  do  art.  2°,  do  Decreto  Federal  n.  2.321/1987); 
item  li  (correto,  de  acordo  com  os  arts.  103  e  104,  inc.  III,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005);  item  III 
(incorreto,  pois  em  contradição  com  a  iiteralidade  do  art.  49,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005). 


22.7.4.  Competência _ | 


".  Fundamento; 

a  Lei  n.  11.101/2005. 

í  í 

".  Fundamento: 

2“,  daLei  n.  11.101/2005. 

HH 

IS22.7.S.  Atuação 


INSTITUTOS  COMUNS  À 
RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  E  À  FALÊNCIA 


A  par  das  disposições  específicas  que  tratarão,  em  bloco,  da  recuperação  judi¬ 
cial,  da  falência,  da  recuperação  extrajudicial  e  dos  crimes  falimentares,  nessa  or¬ 
dem,  a  Lei  n.  11.101/2005  regulará,  em  primeiro  lugar,  aqueles  institutos  comuns 
a  todos  os  procedimentos  previstos  nela.  É  disso  que  trataremos  neste  capítulo. 

■  23.1.  DISPOSIÇÕES  GERAIS 

A  Lei  n.  11.101/2005,  do  art.  5"  ao  art.  46,  estabelece  regras  relativas  a  institu¬ 
tos  aplicáveis  tanto  à  falência  quanto  à  recuperação  judicial.  Tais  dispositivos  regu¬ 
lam  os  créditos  que  não  podem  ser  cobrados  na  falência  e  na  recuperação  judicial, 
as  suspensões  delas  decorrentes,  o  processo  de  habilitação  de  créditos  e  os  órgãos 
que  atuam  nos  ditos  processos. 

Como  as  disposições  são  comuns  a  ambos  os  processos,  a  Lei  n.  11.101/2005 
trata  delas  inicialmente,  fazendo  referências  gerais  e,  também,  específicas,  ora  à 
falência,  ora  à  recuperação  judicial.  Por  exemplo,  no  caso  do  administrador  judiciai 
que  tenha  atribuições  comuns  aos  dois  processos,  bem  como  atribuições  somente 
para  a  falência  e  outras  apenas  para  a  recuperação  judicial,  o  art.  22,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  tem  três  incisos,  um  para  cada  situação. 

Outras  disposições  importantes,  também  a  título  de  ilustração,  são  as  que  disci¬ 
plinam  o  gestor  judicial  (art.  35,  inc.  I,  alínea  “e”,  e  art.  65,  da  Lei  n.  11.101/2005). 
Trata-se  de  órgão  que  atua  apenas  na  recuperação  judicial,  substituindo  o  devedor 
empresário  que  tiver  sido  afastado  pelos  motivos  explicitados  no  art.  64,  da  Lei  n. 
11.101/2005. 

Analisemos  as  disposições  comuns  e  a  que  dizem  respeito: 
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m  23.1.1.  Créditos  ilegítimos 

O  art.  5”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  apenas  dois  tipos  de  créditos  que 
não  podem  ser  exigidos  do  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira  que 
tenha  autorizado  a  sua  recuperação  judicial  ou  levado  ao  decreto  de  falência.  Esta¬ 
belece  aquele  artigo  que:  “Não  são  exigíveis  do  devedor,  na  recuperação  judicial  ou 
na  falência;  I  —  as  obrigações  a  título  gratuito;  II  —  as  despesas  que  os  credores  fi¬ 
zerem  para  tomar  parte  na  recuperação  judicial  ou  na  falência,  salvo  as  custas  judi¬ 
ciais  decorrentes  de  litígio  com  o  devedor”.  Os  créditos  não  deixam  de  existir,  apenas 
perdem  sua  eficácia  em  relação  à  massa  falida  e  ao  devedor  empresário  em  crise 
económico-financeira;  portanto,  não  podem  ser  cobrados  deles.  Após  o  encerra¬ 
mento  da  falência  ou  da  recuperação  judicial,  tais  créditos  poderão  ser  exigidos  do 
empresário. 

Obrigações  a  título  gratuito  são  aquelas  que  impõem  ao  devedor  empresário 
uma  prestação,  sem  que  haja  qualquer  contraprestação  correspondente.  É  preciso 
distinguir  as  obrigações  que  são  estabelecidas  desde  o  início  com  essa  unilateralida- 
de,  daquelas  que,  sendo  de  trato  sucessivo,  a  partir  de  determinado  momento  se 
tornam  unilaterais,  pelo  esgotamento  da  prestação  por  um  dos  contratantes.  Nessa 
última  hipótese,  os  débitos  unilaterais  do  devedor  empresário  não  estão  excluídos  da 
falência  e  da  recuperação  judicial  e  serâo  tratados  como  efeitos  da  falência  quanto 
aos  contratos  do  falido,  o  que  será  visto  mais  adiante. 

Assim,  as  obrigações  gratuitas  a  que  se  refere  o  art.  5°,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
estarão  excluídas  da  cobrança  no  juízo  falimentar  e  recuperacional  quando  estabele¬ 
cidas  para  imporem  ao  devedor  empresário  uma  obrigação  não  remunerada  pela 
outra  parte.  A  finalidade  dessa  norma  é  garantir  aos  credores  do  falido  ou  do  empre¬ 
sário  em  recuperação  a  devolução  daquilo  que  entregaram  a  ele,  ou  remunerá-los  por 
bens  fornecidos  ou  serviços  prestados.  A  falência  e  a  recuperação  judicial  buscam 
evitar  prejuízos  aos  credores  ou,  ao  menos,  reduzi-los,  e  não  garantir  benefícios  ou 
lucros  a  determinados  credores  que  nada  despenderam  junto  à  empresa  falida  ou 
recuperanda,  em  detrimento  de  outros  que  tiveram  seus  gastos  efetuados,  bens  forne¬ 
cidos  ou  serviços  prestados  a  ela. 

Nesse  viés,  devem  ser  repelidas,  ainda,  como  obrigações  gratuitas  do  devedor 
empresário  em  recuperação  ou  falido,  as  obrigações  decorrentes  de  fiança,  aval  ou 
qualquer  outro  tipo  de  obrigação  solidária  que  não  tenha  trazido  proveito  econô¬ 
mico  direto  ao  referido  devedor.  Isso  não  implica  na  invalidade  ou  inexistência  da 
garantia  fidejussória  prestada  pelo  devedor  empresário,  apenas  torna  o  crédito  ilegí¬ 
timo  em  relação  ao  processo  de  recuperação  judicial  ou  ao  processo  falimentar.  Des¬ 
se  modo,  o  credor  fidejussório  não  se  poderá  habilitar  nos  processos  de  recupera¬ 
ção  judicial  e  falência,  todavia  poderá  valer-se  dos  meios  ordinários  para  receber 
seu  crédito  do  avalista  ou  fiador  em  recuperação  du  falido;  nesta  última  hipótese, 
somente  após  o  encerramento  da  falência.  Poderá,  ainda,  manter  sua  demanda  contra 
o  avalizado  ou  afiançado. 
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O  outro  credor  ilegítimo  para  os  processos  de  falência  e  de  recuperação  judicial 
é  aquele  que  demanda  despesas  que  fizerem  para  reclamar  seus  créditos  na  recu¬ 
peração  judicial  e  na  falência,  com  exceção  única  das  despesas  de  custas  judiciais. 
Assim,  não  será  possível  habilitar  em  processos  de  falência  e  de  recuperação  judi¬ 
cial  as  despesas  com  perícias,  cálculos  contábeis,  honorários  de  profissionais, 
inclusive  advocatícios,  se  tais  despesas  forem  realizadas  para  participação  nos 
mencionados  processos.  Somente  as  custas  judiciais  poderão  ser  cobradas  do  recu¬ 
perando  ou  do  falido. 

A  legislação  anterior  excluía,  também,  da  cobrança  junto  à  massa  falida  ou  ao 
devedor  concordatário,  as  multas  contratuais  e  as  fiscais,  além  das  dívidas  de  ali¬ 
mentos.  A  Lei  n.  11.101/2005  não  faz  as  mesmas  exclusões.  Quanto  às  multas,  o  art. 
83,  inc.  VIL  da  Lei  n.  11.101/2005,  classifica-as  como  créditos  subquirografários. 

Eis  o  quadro  dos  créditos  ilegítimos; 


CRÉDITOS  iLHCÍTIWlOS 


1)  obrigações  a  título  gratuito  (inclusive  dívidas  decorrentes  de  obrigações  solidárias  e  oriundas  de  fiança  ou  i 

aval  prestados  pelo  devedor  empresário).  | 

2)  Despesas  que  os  credores  fizerem  para  tomar  parte  na  recuperação  judicial  ou  na  falência,  salvo  as  custas  ju-  i 

diciais  decorrentes  de  litígio  com  o  devedor,  j 

Fonte:  art.  S»,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

:  23.1.2.  Suspensões 

O  art.  6”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  a  suspensão  de  todas  as  ações  e 
execuções  contra  o  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira,  bem  como 
da  prescrição  de  suas  obrigações,  caso  seja  decretada  a  sua  falência  ou  deferido  o 
processamento  da  sua  recuperação  judicial. 

A  mencionada  suspensão  também  alcançará  os  credores  particulares  dos  só¬ 
cios  solidários,  os  quais  teriam  sua  falência  decretada,  por  ocasião  da  decretação  da 
falência  da  sociedade  da  qual  participam,  nos  termos  do  art.  81,  da  Lei  n.  1 1.101/2005. 
O  art.  6“  afirma  que 

a  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judi¬ 
cial  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  de¬ 
vedor,  inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário. 

As  suspensões,  no  caso  da  falência,  têm  por  última  finalidade  encaminhar 
todos  os  credores  do  falido  ao  juízo  falimentar,  para  que  participem  do  concur¬ 
so  de  credores,  recebendo  seus  créditos  nas  suas  respectivas  categorias  e,  se 
necessário,  por  rateio,  quando  não  houver  dinheiro  suficiente  para  quitar  toda  a 
classe  de  credores.  Com  o  decreto  falimentar,  teremos  o  seguinte  curso  de  ações 
e  execuções; 
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Juízo  Comum 

i 


PROCESSOS 
PARALELOS  — 
DIÁLOGO  DE 
JURISDIÇÃO 


Juízo  Universal 

I 


o  Administrador 

1  -  . 

i 

il 

substitui  0  Falido 

1  ■ 

o  juiz  nomeia  o 

lil 

na  Ação  perante 

J 

Administrador  Judicial 

i 

o  Juízo  Comum 

m 

e  a  falência  segue 

Extinção  do  Processo 
sem  responsabilização 
da  massa 


O  autor/exequente  no 
j  Juízo  Comum  deverá  habilitar  • 
u  crédito  no  Juízo  Universal  : 


De  modo  semelhante  ao  que  se  lê  no  gráfico  supra,  também  quando  deferido  o 
processamento  da  recuperação  judicial,  a  suspensão  de  ações  e  execuções  do  devedor 
em  crise  financeira  será  determinada.  A  paralisação  de  ações  e  execuções  individuais 
é  medida  necessária  para  possibilitar  ao  devedor  negociar  com  os  credores  em  con¬ 
junto,  bem  como  preservar  o  patrimônio  do  empreendimento. 
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A  suspensão  da  prescrição  inicia-se  com  o  decreto  de  falência  e  termina  na 
data  em  que  transitar  em  julgado  a  sentença  que  a  encerrar. 

As  suspensões,  no  caso  da  recuperação  judicial,  têm  por  objetivo  permitir  ao 
devedor  empresário,  em  crise  económico-financeira,  apresentar  seu  plano  de  recu¬ 
peração,  bem  como,  depois  de  aprovado,  cumpri-lo. 

Com  a  suspensão  de  ações  e  execuções  no  curso  da  recuperação  judicial,  tere¬ 
mos  o  seguinte  panorama: 
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Em  ambas  as  situações,  caso  o  plano  de  recuperação  judicial  não  seja  homolo¬ 
gado  em  até  180  dias,  após  o  deferimento  do  processamento  dela,  tanto  as  ações 
quanto  as  execuções  voltam  a  tramitar  regularmente. 

A  prescrição  ficará  suspensa: 

O  Na  falência:  desde  a  sentença  que  decreta  a  falência  até  o  trânsito  em  julga¬ 
do  da  sentença  de  encerramento  dela.  Não  podemos  confundir  essa  sentença 
com  aquela  que  extingue  as  obrigações  do  falido.  O  encerramento  da  falência 
dar-se-á  em  duas  situações;  se  esgotados  os  bens  ou  se  pagos  todos  os  credores 
do  falido.  Já  a  extinção  das  obrigações  dependerá  da  ocorrência  de  alguma  das 
hipóteses  do  art  158,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

El  Na  recuperação  judicial:  desde  a  decisão  que  defere  o  processamento  da 
recuperação  judicial  até  a  sentença  que  julgá-la  cumprida.  Se  somarmos  o 
prazo  para  a  homologação  do  plano  de  recuperação  judicial,  180  dias,  aos  2  anos 
em  que  o  devedor  permanecerá  em  recuperação,  poderemos  calcular  que  a  pres¬ 
crição  ficará  suspensa  por  2  anos  e  6  meses,  em  média.  Lembrando  que,  caso  o 
plano  de  recuperação  judicial  não  seja  aprovado,  ou  não  seja  cumprido,  a  fa¬ 
lência  poderá  ser  decretada.  Ocorrendo  isso,  a  prescrição  ficará  suspensa  por 
um  novo  fundamento,  a  decretação  da  falência. 

Esse  conteúdo,  graficamente,  pode  ser  assimilado  da  forma  seguinte: 


»  23. 1.2. 1.  Da  prescrição 

Como  visto,  desde  o  deferimento  da  recuperação  judicial,  até  o  seu  cumpri¬ 
mento  ser  reconhecido  por  sentença,  fica  suspensa  a  prescrição  durante  o  proces- 
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sarnento  do  feito.  O  mesmo  ocorre  no  processo  de  falência,  desde  a  sua  decretação, 
até  o  trânsito  em  julgado  da  sentença  de  encerramento  dela. 

Em  ambas  as  situações,  todos  os  credores  atingidos  são  submetidos  aos  regimes 
recuperacionais  ou  falimentares,  de  modo  que  terão  que  subordinar  seus  créditos 
aos  referidos  processos  alternativos  de  pagamento  das  dívidas  do  devedor  empresário 
em  crise  económico-financeira.  Nada,  contudft  garante  que  todos  os  credores  serão 
satisfeitos.  O  contrário  disso  parece  ser  bem  niais  possível. 

Desse  modo,  não  se  pode  conceber  que  a  prescrição  corra  conconiitanteraente 
com  os  processos  de  falência  e  de  recuperação  judicial.  Enquanto  se  impõe  aos  cre¬ 
dores  a  submissão  aos  referidos  processos,  a  prescrição  dos  créditos  alcançados  per¬ 
manecerá  suspensa.  Encerrados  os  processos  previstos  na  Lei  n.  11.101/2005,  volta 
a  contar  o  prazo  prescricional  pelo  que  lhe  faltava. 

As  obrigações  cuja  prescrição  já  se  encontrava  suspensa  manterão  a  suspen¬ 
são,  caso  permaneça  o  motivo  dela.  Caso  não  exista  mais  o  referido  motivo  de  sus¬ 
pensão,  restará  o  previsto  na  Lei  n.  11.101/2005.  Na  falência,  o  relatório  final  do 
administrador  judicial  elencará  os  credores  que  não  receberam  seus  créditos,  permi¬ 
tindo  a  futura  execução  contra  o  devedor  falido,  mesmo  após  o  encerramento  da 
falência,  desde  que  respeitado  o  prazo  prescricional  que  voltou  a  correr. 

Na  recuperação  judicial,  a  ausência  de  inclusão  de  algum  credor  no  quadro 
geral  de  credores,  bem  como  o  descumprímento  do  plano  de  recuperação  judicial 
quanto  a  algum  credor,  permitirá  a  propositura  de  execução  individual  contra  o  de¬ 
vedor  empresário,  também  respeitado  o  prazo  prescricional.  Em  ambas  as  situações, 
para  evitar  que  o  prazo  necessário  para  a  tramitação  e  o  encerramento  dos  proces¬ 
sos  de  falência  e  recuperação  judicial  corroam  o  prazo  prescricional  das  obrigações, 
a  prescrição  restará  suspensa. 

Assim  dispõe  a  Lei  n.  11.101/2005,  a  respeito  do  tema: 

No  caso  da  falência,  a  suspensão  da  prescrição  ocorrerá  na  forma  do  art.  6°:  “A 
decretação  da  falência  (...)  suspende  o  curso  da  prescrição  (...)  em  face  do  devedor, 
inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário”.  A  referida  suspensão 
da  prescrição  permanecerá  até  o  prazo  previsto  no  art,  157,  que  dispõe  que  “o  prazo 
prescricional  relativo  às  obrigações  do  falido  recomeça  a  correr  a  partir  do  dia  em 
que  transitar  em  julgado  a  sentença  do  encerramento  da  falência”. 

Tratando-se  de  recuperação  judicial,  também  é  o  art.  6“  quem  definirá  o  dia 
inicial  da  suspensão.  Afirma  o  referido  artigo  que  “(■•■)  0  deferimento  do  processa¬ 
mento  da  recuperação  judicial  suspende  o  curso  da  prescrição  (...)  em  face  do  deve¬ 
dor,  inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário”. 

Já  o  fim  da  suspensão  dependerá  do  destino  dado  ao  processo  de  recuperação 
judicial.  O  §  4”,  do  art.  6°,  determina;  “na  recuperação  judicial,  a  suspensão  de  que 
traía  o  caput  deste  artigo  em  hipótese  nenhuma  excederá  o  prazo  improrrogável  de 
180  (cento  e  oitenta)  dias  contado  do  deferimento  do  processamento  da  recuperação, 
restabelecendo-se,  após  o  decurso  do  prazo,  o  direito  dos  credores  de  iniciar  ou 
continuar  suas  ações  e  execuções,  independentemente  de  pronunciamento  judicial”. 
Se  o  direito  de  iniciar  ou  continuar  ações  e  execuções  contra  o  devedor  é  restabele- 
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eido,  0  mesmo  ocorrerá  com  a  prescrição,  que  também  voltará  a  correr.  Em  seguida, 
afirma  o  §  5”;  “aplica-se  o  disposto  no  §  2°  deste  artigo  à  recuperação  judicial  durante 
o  período  de  suspensão  de  que  trata  o  §  4°  deste  artigo,  mas,  após  o  fim  da  suspensão, 
as  execuções  trabalhistas  poderão  ser  normalmente  concluídas,  ainda  que  o  crédito 
já  esteja  inscrito  no  quadro  geral  de  credores”.  Assim,  vencido  o  prazo  de  180  dias, 
as  ações  e  execuções  que  estavam  suspensas  na  Justiça  trabalhista  voltarão  a  trami¬ 
tar  regularmente,  mesmo  que  OS  créditos  já  estejam  incluídos  no  quadro  geral  de 
credores. 

A  recuperação  judicial  poderá  levar  os  créditos  a  quatro  destinos: 

I  —  inclusão  no  plano  de  recuperação  judicial  homologado  pelo  juiz,  com  a 
consequente  novação  dos  créditos  e  extinção  das  ações  e  execuções  corresponden¬ 
tes,  as  quais  estavam  suspensas  por  força  da  decisão  que  deferiu  o  processamento  da 
recuperação; 

II  —  perda  do  prazo  de  180  dias  da  suspensão  da  prescrição  e  das  ações  e 
execuções,  com  a  respectiva  continuidade  delas,  após  o  transcurso  do  referido  lapso 
temporal,  mesmo  com  o  prosseguimento  da  recuperação  judicial; 

III  —  convolação  em  falência,  por  algum  dos  motivos  previstos  nos  arts.  72, 
parágrafo  único,  e  73,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

ÍV  —  descumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial  após  o  prazo  de  dois 
anos,  0  que  permitirá  ao  credor  prejudicado  requerer  a  falência  ou  promover  a  exe¬ 
cução  do  seu  crédito  remanescente. 

Em  cada  uma  dessas  hipóteses,  a  suspensão  da  prescrição  terá  tratamento  dife¬ 
renciado.  Confira-se: 

Na  hipótese  I,  a  prescrição  continuará  suspensa  até  a  sentença  que  julgar  cum¬ 
prida  a  recuperação  judicial,  sendo  essa  a  situação  mais  comum. 

Na  hipótese  11,  a  partir  do  181"  dia.  volta  a  correr  a  prescrição. 

Na  hipótese  III,  a  suspensão  da  prescrição  respeitará  o  que  já  dissemos  a  respei¬ 
to  dela  nos  processos  de  falência,  ou  seja,  desde  a  decretação  da  falência  até  a  sen¬ 
tença  de  encerramento  dela  permanecerá  suspensa  a  prescrição.  Nessa  hipótese,  a 
suspensão  terá  por  fundamento,  inicialmente,  o  deferimento  do  processamento  da 
recuperação  judicial  e,  a  seguir,  o  decreto  de  falência,  sem  solução  de  continuidade. 

Na  hipótese  IV,  a  suspensão  da  prescrição  respeitará  o  prazo  de  dois  anos  de 
cumprimento  da  recuperação  judicial.  Depois  desse  prazo,  voltará  a  correr  a  prescri¬ 
ção,  até  a  citação  na  execução  ou  até  o  decreto  de  falência,  caso  seja  requerida.  Por 
fim,  destaque-se  que,  em  caso  de  recuperação  Judicial  com  base  em  plano  especial 
para  microempresa  ou  empresa  de  pequeno  porte,  não  haverá  suspensão  da  pres¬ 
crição,  nos  termos  do  art.  71,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual,  em  seu  parágrafo  único, 
dispõe  que  “o  pedido  de  recuperação  judicial  com  base  em  plano  especial  não  acar¬ 
reta  a  suspensão  do  curso  da  prescrição  nem  das  ações  e  execuções  por  créditos  não 
abrangidos  pelo  plano”. 

Esquematizando  a  suspensão  da  prescrição: 
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n  23.1.2.2.  Das  ações 

As  ações  deverão  ser  suspensas,  assim  como  determinado  no  art.  6",  da  Lei  n. 
11.101/2005,  pelos  motivos  a  seguir; 

I  —  Na  falência  —  será  necessário  que  o  administrador  judicial  substitua  o 
falido  nas  ações  que  interessem  à  massa  falida.  Decretada  a  falência,  não  poderá 
mais  0  falido  figurar  como  parte  em  referidas  ações.  Desse  modo,  a  suspensão  das 
ações  permitirá  a  habilitação  do  administrador  judicial  em  lugar  do  devedor  em¬ 
presário,  continuando  a  ação  no  mesmo  juízo  em  que  já  tramitava,  contra  a  massa 
falida  ou  por  ela  movida.  A  previsão  da  legitimidade  única  do  administrador  judi¬ 
cial,  pàra  ações  de  interesse  da  massa,  consta  do  parágrafo  único,  do  art.  76,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  no  qual  está  determinado  que  “o  juízo  da  falência  é  indivisível  e 
competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre  bens,  interesses  e  negócios  do  falido, 
ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e  aquelas  não  reguladas  nesta  Lei  em  que 
o  falido  figurar  como  autor  ou  litisconsorte  ativo.  Parágrafo  único.  Todas  as  ações, 
inclusive  as  excetuadas  no  caput  deste  artigo,  terão  prosseguimento  com  o  admi¬ 
nistrador  judicial,  que  deverá  ser  intimado  para  representar  a  massa  falida,  sob 
pena  de  nulidade  do  processo”. 

O  art,  22,  inc.  IlI,  alínea  “c”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  impõe  ao  administrador  Ju¬ 
dicial  o  dever  de  identificar,  relacionar  e  assumir  todas  as  ações  de  interesse  da 
massa,  determinando  que  “ao  administrador  judicial  compete,  sob  a  fiscalização  do 
juiz  e  do  Comitê,  além  de  outros  deveres  que  esta  Lei  lhe  impõe:  {...)  III  —  na  falência: 
(...);  c)  relacionar  os  processos  e  assumir  a  representação  judicial  da  massa  falida”. 

A  exclusão  da  legitimidade  processual  do  falido  não  lhe  impede  de  intervir  nas 
ações  e  interpor  recursos,  além  de  fiscalizar  a  atuação  do  administrador  judicial. 
Tal  direito  decorre  do  art.  103,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  estatui  que,  “desde  a 
decretação  da  falência  ou  do  sequestro,  o  devedor  perde  o  direito  de  administrar  os 
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seus  bens  ou  deles  dispor.  Parágrafo  único.  O  falido  poderá,  contudo,  fiscalizar  a 
administração  da  falência,  requerer  as  providências  necessárias  para  a  conservação 
de  seus  direitos  ou  dos  bens  arrecadados  e  intervir  nos  processos  em  que  a  massa 
j  falida  seja  parte  ou  interessada,  requerendo  o  que  for  de  direito  e  interpondo  os  re¬ 

cursos  cabíveis”. 

i  Após  a  habilitação  do  admini-strador  judicial  nas  ações  de  interesse  da  massa, 

j  elas  prosseguirão  no  mesmo  juízo  em  que  já  tramitavam,  até  que  .sejam  sentencia- 

j  das  e  recebam  a  certidão  do  trânsito  em  julgado.  A  continuidade  das  ações  em  juízos 

I  distintos  do  falimentar,  até  a  constituição  do  crédito  nos  respectivos  autos,  decorre 

I  do  que  estabelece  o  art.  6°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  em  seus  dois  primeiros  parágrafos. 

I  Confira-se:  “§  1“  Terá  prosseguimento  no  Juízo  no  qual  estiver  se  processando  a 

ação  que  demandar  quantia  ilíquida.  §  2°  É  permitido  pleitear,  perante  o  adminis¬ 
trador  judicial,  habilitação,  exclusão  ou  modificação  de  créditos  derivados  da  relação 
de  trabalho,  mas  as  ações  de  natureza  trabalhista,  inclusive  as  impugnações  a  que  se 
refere  o  art.  8“  desta  Lei,  serão  processadas  perante  a  justiça  especializada  até  a 
apuração  do  respectivo  crédito,  que  será  inscrito  no  quadro  geral  de  credores  pelo 
valor  determinado  em  sentença”. 

Com  a  sentença  proferida,  o  eventual  credor  do  falido  poderá  habilitar  seu 
crédito  nos  autos  da  falência.  Enquanto  tramita  a  ação,  o  .sujeito  que  demanda  contra 
o  falido  poderá  requerer  reserva  de  valor  no  juízo  falimentar,  por  meio  do  juízo  em 
que  tramita  a  ação,  com  o  objetivo  de  evitar  que  seja  considerado  credor  retardatário 
na  falência.  Tal  situação  decorre  da  previsão  do  art.  6",  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual, 
no  seu  §  3°,  apregoa:  “O  juiz  competente  para  as  ações  referidas  nos  §§  T  e  2“  deste 
artigo  poderá  determinar  a  reserva  da  importância  que  estimar  devida  na  recupera¬ 
ção  judicial  ou  na  falência,  e,  uma  vez  reconhecido  líquido  o  direito,  será  o  crédito 
i  incluído  na  classe  própria”.  Essa  determinação  de  reserva,  feita  pelo  juiz  que  estiver 

i  processando  a  ação  contra  o  falido,  dependerá  de  requerimento  do  credor  interessa¬ 

do,  daí  a  expres.são  “poderá  determinar”.  Uma  vez  requerida  pela  parte,  a  reserva 
deverá  ser  levada  a  efeito  por  determinação  do  referido  juízo  processante,  dirigindo 
requisição  ao  juízo  em  que  tramita  a  falência.  No  juízo  falimentar,  a  requisição  fun¬ 
cionará  como  uma  espécie  de  habilitação  cautelar  do  crédito,  devendo  ser  aberta 
conta  judicial  exclusiva  para  o  seu  depósito,  respeitada  a  ordem  dos  pagamentos. 

I!  —  Na  recuperação  judicial  —  será  oportunizada,  ao  devedor  empresário  em 
crise  económico-financeira,  uma  forma  alternativa  de  pagamento  de  suas  obriga¬ 
ções,  forma  por  ele  elaborada  e  sugerida  aos  credores.  À  exceção  do  credor  fiscal, 
todos  os  demais  credores  serão  alcançados,  nos  termos  do  art.  49,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  respeitadas  as  situações  excluídas  pelos  parágrafos  do  mesmo  artigo. 
Uma  vez  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial,  todos  os  credores,  tanto 
aqueles  que  promovem  S  execução  do  devedor,  por  já  contarem  com  título  executivo 
líquido,  certo  e  exigível,  quanto  aqueles  que  demandam  processos  de  conhecimen¬ 
to  terão  que  aguardar  o  piano  de  recuperação  judicial.  Tal  plano,  uma  vez  aprovado, 
promoverá  a  novação  de  todas  as  obrigações  por  ele  alcançadas,  tanto  aquelas  que 
sejam  objeto  de  execuções  quanto  as  que  estiverem  sendo  discutidas  em  ações. 
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Assim,  as  ações  ficarão  suspensas  aguardando  o  que  vier  a  ser  disciplinado 
no  plano  de  recuperação  judicial,  pois  as  disposições  aprovadas  poderão  conduzir  à 
extinção  delas.  Não  se  faz  necessária  a  substituição  do  devedor  empresário  pelo 
administrador  judicial,  até  porque,  na  recuperação  judicial,  o  administrador  judicial 
tem  papel  fiscalizador,  e  não  gestor,  das  atividades  da  empresa.  É  o  devedor  empre¬ 
sário  que  continua  na  administração  da  empresa  q  na  gestão  do  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial. 

A  Lei  n.  !  1. 101/2005  limita  a  suspensão  das  ações  ao  prazo  de  180  dias.  Caso  o 
crédito  discutido  em  uma  ação  não  venha  a  ser  disciplinado  no  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial,  0  feito  voltará  a  tramitar,  ocorrendo  o  mesmo  no  caso  de  esgotamento 
do  referido  prazo  sem  homologação  do  plano  de  recuperação  judicial. 

A  suspensão  das  ações  na  recuperação  judicial  visa,  do  ponto  de  vista  do  direito 
empresarial,  permitir  ao  devedor  empresário  a  apresentação  de  sua  proposta  alter¬ 
nativa  de  pagamento,  sem  a  interferência  de  decisões  judiciais  que  onerem,  blo¬ 
queiem  ou  alienem  seu  patrimônio.  Processualmente,  alcança  volumosa  economia 
processual,  pois,  concedida  a  recuperação,  haverá  perda  superveniente  dos  objetos 
de  referidas  ações,  o  que  implicará  nas  suas  extinções  e  na  reunião  de  todos  os  cré¬ 
ditos  em  um  único  processo  de  recuperação. 

As  finalidades  aqui  explicitadas  fundamentam,  também,  a  impossibilidade  de 
ajuizamento  de  novas  ações  e  execuções  por  dívidas  anteriores  ao  deferimento  do 
processamento  da  recuperação,  devendo  os  credores  pleitear  seus  direitos  junto  ao 
juízo  em  que  tramita  a  recuperação,  nos  termos  que  vierem  a  ser  definidos  no  plano 
de  recuperação  judicial.  Já  as  obrigações  posteriores  ao  deferimento  do  processa¬ 
mento  da  recuperação  judicial  deverão  ser  objeto  de  novas  ações  e  execuções,  as 
quais  deverão  ser  ajuizadas  e  tramitaião  nos  juízos  comuns,  mesmo  enquanto  trami¬ 
ta  a  recuperação. 

O  fundamento  legal  da  referida  suspensão  é  o  §  4°,  do  art.  6“,  da  Lei  n.  1 1.101/2005, 
0  qual  estabelece;  “Na  recuperação  judicial,  a  suspensão  de  que  trata  o  caput  deste 
artigo  em  hipótese  nenhuma  excederá  o  prazo  improrrogável  de  180  (cento  e  oiten¬ 
ta)  dias  contado  do  deferimento  do  processamento  da  recuperação,  restabelecendo- 
-se,  após  o  decurso  do  prazo,  o  direito  dos  credores  de  iniciar  ou  continuar  suas  ações 
e  execuções,  independentemente  de  pronunciamento  judicial”. 

A  Lei  n.  11.101/2005  impõe  a  comunicação  do  ajuizamento  de  novas  ações  ao 
Juízo  falimentar  ou  recuperacional.  Tal  dever  é  dirigido  ao  juiz  competente,  quan¬ 
do  do  recebimento  da  petição  inicial  de  eventual  ação  contra  o  devedor  em  recupera¬ 
ção  ou  falido,  e  ao  devedor,  imediatamente  após  a  citação  dele  nas  novas  ações.  É  o 
§,6°,  do  art.  6“  que  determina;  “Independentemente  da  verificação  periódica  perante 
os  cartórios  de  distribuição,  as  ações  que  venham  a  ser  propostas  contra  o  devedor 
deverão  ser  comunicadas  ao  juízo  da  falência  ou  da  recuperação  judicial;  1  —  pelo 
juiz  competente,  quando  do  recebimento  da  petição  inicial;  II  —  pelo  devedor,  irae- 
diatamente  após  a  citação”. 

Esquematizando  a  suspensão  das  ações; 
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«a  Recuperação  Judicial 


íuição  do  falido  pelo  ai 


I  Após  ■'80  dias,  volta  a  c 


I  Papel  do  devedor 


I  Buscar  a  aprovação  d< 


I  Até  a  substituição  do  1 


í:  23.1.2.3.  Das  execuções 

Assim  como  as  ações,  as  execuções  também  serão  suspensas  pela  sentença  que 
decreta  a  falência  e  pela  decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  judicial. 
As  razões  da  suspensão  também  são  distintas.  Vejamos: 

I  —  Na  falência  —  por  força  do  que  dispõe  o  art.  76,  da  Lei  n.  1 1. 101/2005,  após 
a  decretação  da  falência  fica  instaurada  uma  espécie  de  “caixa  único”  do  falido,  de 
modo  que  apenas  o  Juízo  Faiimentar  poderá  efetuar  pagamento  de  suas  obriga¬ 
ções  vencidas. 

Terão  que  buscar  a  satisfação  dos  créditos  na  Juízo  Faiimentar  todos  os  credo¬ 
res  do  devedor  empresário  falido,  sendo  que  as  dívidas  não  vencidas  vencerão  ante¬ 
cipadamente,  nos  termos  do  art,  77,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  que  permitirá  a  habili¬ 
tação  de  todos  os  credores  do  falido  na  execução  coletiva  faiimentar. 

As  execuções  que  estiverem  em  andamento  perdem  a  razão  de  sua  tramitação, 
pois  não  poderão  ser  penhorados  bens  do  devedor  falido  nos  processos  individu¬ 
ais-  As  execuções  que  tiverem  bens  penhorados  ou  já  leiloados,  por  ocasião  da  decre¬ 
tação  da  falência,  inclusive  as  trabalhistas,  também  serão  suspensas,  e  os  bens  e  va¬ 
lores  penhorados  e  arrecadados  deverão  ser  remetidos  ao  juízo  faiimentar, 
cumprindo  o  que  determina  o  §  3°,  do  art.  108,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Em  face  desta 
última  regra,  não  importará  mais  saber  se  a  falência  foi  decretada  antes  ou  depois 
do  leilão  dos  bens  nas  execuções  individuais,  como  previa  a  lei  anterior,  pois  agora 
todos  os  bens  e  valores  deverão  ser  entregues  ao  juízo  faiimentar.  Desse  modo,  na 
forma  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  sentença  que  decretar  a  falência  dispensará  a  necessi¬ 
dade  de  menção  à  hora  da  decretação. 

A  referida  lei  estabelece  a  falência  como  um  processo  de  execução  coletiva  que 
preponderará  sobre  todas  as  execuções  individuais  dos  credores  contra  o  falido.  Se 
há  uma  execução  coletiva,  em  que  todos  os  bens  são  reunidos  pela  arrecadação, 
havendo  competência  exclusiva  do  juiz  faiimentar  para  determinar  o  destino  dos  re¬ 
feridos  bens,  os  pagamentos  somente  poderão  ser  efetuados  na  Vara  Faiimentar, 
não  importando  qual  juízo  seja  o  competente  para  as  ações  ou  execuções. 
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Desse  modo,  as  execuções  individuais  ficarão  suspensas  enquanto  durar  a 
execução  coletiva,  ou  seja,  desde  o  decreto  de  falência  até  a  sentença  de  encerramen¬ 
to  dela,  depois  da  qual  poderão  voltar  a  correr,  na  esperança  de  que  algum  bem  ou 
valor  venha  a  compor  o  patrimônio  futuro  do  falido. 

As  execuções  fiscais  prosseguirão  normalmente  nos  juízos  fazendários  ou 
federais  próprios,  sendo  a  penhora  determinada  ali  e  efetivada  no  rosto  dos  autos  da 
falência,  sem  a  necessidade  de  habilitação  no  juízo  falimentar.  Uma  vez  efetuada  tal 
penhora,  o  crédito  fiscal  aguardará  o  seu  pagamento,  respeitada  a  hierarquia  dos 
créditos  no  quadro  geral  de  credores  (arts.  83  e  84,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

n  —  Na  recuperação  judicial  —  serão  suspensas  as  execuções  pelo  prazo  de 
180  dias,  contados  da  decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  judicial. 

Como  a  finalidade  da  recuperação  judicial  é  permitir  ao  devedor  a  apresentação 
tte  uma  forma  alternativa  de  pagamento  aos  credores,  proposta  que  deverá  ser 
aprovada  por  eles  e,  uma  vez  aprovada,  cumprida  pelo  devedor  empresário  em  crise 
económico-financeira,  não  se  mostra  razoável  a  continuidade  das  execuções  dos 
mesmos  credores  contra  tal  devedor.  Isso  inviabilizaria  a  proposta  alternativa  de  pa¬ 
gamento,  ante  a  possibilidade  de  penhora,  remoção  e  venda  dos  bens  necessários  à 
continuidade  da  atividade  empresarial,  bens  imprescindíveis  à  formação  de  caixa 
para  suportar  o  cumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial. 

As  execuções  ficarão  suspensas  por  até  180  dias,  como  já  dito,  podendo  ter  três 
destinos  diferentes: 

I  —  Voltam  a  correr  após  os  180  dias,  caso  não  seja  concedida  a  recuperação 
judiciai  ou  decretada  a  falência. 

II  —  Extinguem-se,  pela  sentença  que  concede  a  recuperação  judicial,  já  que 
ela  produz  a  novação  das  obrigações,  ao  homologar  o  plano  de  recuperação  judicial. 

III  — Permanecem  suspensas,  em  face  da  decretação  da  falência,  por  convo- 
lação  da  recuperação  judicial,  em  face  de  decisão  da  assembleia  geral  de  credores,  de 
intempestividade  de  apresentação  do  plano  de  recuperação  judicial,  ou  de  rejeição  do 
mesmo  plano,  nos  termos  dos  incs.  I,  II  e  III,  do  art.  73,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

É  importante  destacar  que  as  execuções  fiscais  não  serão  suspensas  pelo  defe¬ 
rimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  nem  pela  concessão  do  referido 
benefício.  Elas  prosseguirão  normalmente  nos  seus  juízos  originários,  inclusive 
com  a  possibilidade  de  penhora  de  bens  do  devedor  empresário  em  recuperação.  Tal 
disposição  consta  do  §  7°,  do  art.  6”,  da  Lei  n.  li.101/2005,  o  qual  dispõe  que;  “As 
execuções  de  natureza  fiscal  não  são  suspensas  pelo  deferimento  da  recuperação  ju¬ 
dicial,  ressalvada  a  concessão  de  parcelamento  nos  termos  do  Código  Tributário 
Nacional  c  da  legislação  ordinária  específica”. 

O  mencionado  parcelamento  poderá  ser  buscado  pelo  devedor  em  crise  econó¬ 
mico-financeira,  conforme  determina  o  art.  68,  da  Lei  n,  11.101/2005,  o  qual  norma- 
tiza  que:  “As  Fazendas  Públicas  e  o  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  —  INSS 
poderão  deferir,  nos  termos  da  legislação  específica,  parcelamento  de  seus  créditos, 
em  sede  de  recuperação  judiciai,  de  acordo  com  os  parâmetros  estabelecidos  na  Lei 
n.  5.172,  de  25  de  outubro  de  1966  —  Código  Tributário  Nacional”. 
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Por  fim,  o  art.  57,  da  Lei  n.  11.101/2005,  exige  a  apresentação  de  certidões  ne¬ 
gativas  tributárias  para  a  concessão  da  recuperação  judicial.  Isso  significa,  em  le¬ 
tras  frias,  que  o  crédito  fiscal  não  seria  alcançado  pela  recuperação  judicial,  deven¬ 
do  estar  quitado  para  a  sua  concessão. 

Ocorre  que  os  créditos  fiscais  são  os  primeiros  a  não  serem  pagos  em  tempos 
de  crise  económico-financeira.  Normalmente,  representam  o  maior  percentual  do 
montante  de  dívidas  do  devedor  empresário  em  crise.  O  art.  57,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
contrapõe-se  ao  que  determina  o  art.  47,  da  mesma  Lei,  o  qual  trata  da  necessidade 
e  finalidade  da  recuperação  judicial  como  forma  de  evitar  prejuízo,  primeiro  à 
atividade  econômica  e,  por  fim,  à  própria  coletividade.  Haveria  uma  antinomia  entre 
um  princípio  basilar  da  Lei  n.  li.lOI/2005,  preservar  a  atividade  produtiva,  e  um 
interesse  individual  do  Estado  credor,  ter  seu  crédito  quitado,  antes  da  concessão  da 
recuperação  judicial. 

Com  base  no  princípio  da  preservação  da  empresa  e  da  isonomia  dos  credo¬ 
res,  a  Justiça  Paulista  tem  adotado  o  entendimento  de  que  é  desnecessária  a  apre¬ 
sentação  das  certidões  negativas  tributárias,  ou  a  obtenção  de  parcelamento  do 
débito  tributário,  como  requisito  à  concessão  da  recuperação  judicial.  Em  alguns 
casos,  tem  sido  deferido  prazo  para  apresentação  posterior  à  sentença  concessiva 
da  recuperação  judicial. 

Todavia,  tem  prevalecido  o  entendimento  no  sentido  de  que  o  art.  68,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  ao  dispor  que  o  parcelamento  do  crédito  fiscal  deverá  ser  realizado  na 
forma  de  legislação  específica,  estaria  a  exigir  lei  especial  e  própria  para  o  atendimen¬ 
to  da  situação  de  crise  económico-financeira  que  antecede  e  propicia  a  recuperação  judi¬ 
cial  da  empresa.  Assim,  enquanto  não  forem  editadas  leis  específicas,  nas  três  esferas  de 
governo  —  federai,  estadual  e  municipal  — ,  a  exigência  das  certidões  negativas  tributá¬ 
rias  será  abusiva,  pela  falta  de  regulamentação  específica  que  propicie  o  parcelamento  dp 
débito  tributário,  devendo,  por  isso,  ser  dispensada  pelo  juiz  a  apresentação  das  referidas 
certidões,  sejam  elas  negativas,  sejam  positivas  com  efeito  de  negativas  (na  perspectiva 
de  que  seja  concedido  o  parcelamento),  oportunizando  a  sentença  concessiva  da  recupe¬ 
ração.  Por  todas,  confiram-se  as  duas  ementas  seguintes: 


EMENTA:  Agravo  de  Instrumento.  Recuperação  Judicial.  Aprovação  do  plano  de  recu¬ 
peração  judicial.  Decisão  que  concede  a  recuperação  judicial,  com  dispensa  da  apresen¬ 
tação  das  certidões  negativas  de  débitos  tributários,  exigidas  pelo  artigo  57,  da  Lei  n. 
1 1.101/2005  e  artigo  191-A,  do  CTN.  Recurso  interposto  pela  União  Federal.  Reconheci¬ 
mento  da  legitimidade  e  interesse  em  recorrer,  como  ‘terceiro  prejudicado’,  mesmo  não 
estando  os  créditos  tributários  sujeitos  à  habilitação  na  recuperação  judiciai.  Exigência 
do  artigo  57  da  LRF  que  configura  antinomia  jurídica  com  outras  normas  que  integram 
a  Lei  n.  11.101/2005,  em  especial,  o  artigo  47.  Abusivídade  da  exigência,  enquanto 
não  for  cumprido  o  artigo  68  da  nova  Lei,  que  prevê  a  edição  de  lei  específica  sobre 
o  parcelamento  do  crédito  tributário  para  devedores  em  recuperação  judicial.  Dispensa 
da  juntada  das  certidões  negativas  ou  das  positivas  com  efeito  de  negativas  mantida. 
Agravo  desprovido  (TJSP,  Agravo  de  Instrumento  n.  0345218-32.2010.8.26.0000,  Rei. 
Des.  Pereira  Calças,  22/11/2011). 
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EMENTA;  Recuperação  judicial.  Certidões  negativas  de  débitos  tributários  (Art.  57, 
da  Lei  n.  11.101/2005).  Inadmissibilidade.  Exigência  abusiva  e  inócua.  Meio  coercitivo 
de  cobrança.  Necessidade  de  se  aguardar,  para  o  cumprimento  do  disposto  no  artigo 
57,  a  legislação  específica  a  que  faz  referência  o  art.  68,  da  Nova  Lei,  a  respeito  do 
parcelamento  de  crédito  da  Fazenda  Pública  e  do  INSS.  Dispensa  da  juntada  de  tais 
certidões.  Agravo  de  in.strumento  provido  (TJSP,  Agravo  de  Instrumento  n.  640.898- 
4/9-00,  Rel.  Des.  Romeu  Ricupero,  20/03/2013).  } 


O  entendimento  adotado  pela  jurisprudência  citada  coincide  com  a  conclusão 
dos  especialistas  em  Direito  Comercial,  participantes  da  1  Jornada  do  Direito  Comer¬ 
cial  do  Conselho  de  Justiça  Federal'.  O  Enunciado  55  da  referida  jornada  pontuou  o 
seguinte:  “O  parcelamento  do  crédito  tributário  na  recuperação  judicial  é  um  direito 
do  contribuinte,  e  não  uma  faculdade  da  Fazenda  Pública,  e,  enquanto  não  for  edita¬ 
da  lei  específica,  não  é  cabível  a  aplicação  do  disposto  no  art.  57  da  Lei  n.  11.101/2005 
e  no  art.  191-A  do  CTN”. 

Ainda  que  compartilhe  do  entendimento  acima,  porque  —  reitere-se  —  condi¬ 
cionar  a  concessão  da  recuperação  judicial  à  prévia  quitação  do  débito  tributário 
poderá  significar  a  frustração  da  opção  pela  referida  benesse  legal,  os  empresários  e 
as  sociedades  empresárias  que  se  decidirem  por  tal  procedimento  devem  ser  adverti¬ 
dos  de  que,  finalmente,  no  âmbito  federal,  o  vácuo  legislativo  foi  debelado.  Leia-se, 
nesse  sentido,  o  art.  10-A,  da  Lei  n.  10.522/2002; 


Art.  10-A.  O  empresário  ou  a  sociedade  empresária  que  pleitear  ou  tiver  deferido  o 
processamento  da  recuperação  judicial,  nos  termos  dos  arts.  51, 52  e  70  da  Lei  n.  11.101, 
de  9  de  fevereiro  de  2005,  poderão  parcelar  seus  débitos  com  a  Fazenda  Nacional,  em 
84  (oitenta  e  quatro)  parcelas  mensais  e  consecutivas,  calculadas  observando-se  os  se¬ 
guintes  percentuais  mínimos,  aplicados  sobre  o  valor  da  dívida  consolidada; 

I  —  da  1“  à  12“  prestação;  0,666%  (seiscentos  e  sessenta  e  seis  milésimos  por  cento); 

II  —  da  13*  à  24“  préstação:  1%  (um  por  cento); 

III  —  da  25*  à  83*  prestação;  1,333%  (um  inteiro  e  trezentos  e  trinta  e  três  milésimos  por 
cento);  e 

IV  —  84*  prestação;  saldo  devedor  remanescente. 

§  1“  O  disposto  neste  artigo  aplica-se  à  totalidade  dos  débitos  do  empresário  ou  da  so¬ 
ciedade  empresária  constituídos  ou  não,  inscritos  ou  não  em  Dívida  Ativa  da  União, 
mesmo  que  discutidos  judicialmente  em  ação  proposta  pelo  sujeito  passivo  ou  em  fase 
de  execução  fiscal  já  ajuizada,  ressalvados  excíusivamente  os  débitos  incluídos  em  par¬ 
celamentos  regidos  por  outras  leis. 

§  2°  No  caso  dos  débitos  que  se  encontrarem  sob  discussão  administrativa  ou  judicial, 
submetidos  ou  não  à  causa  legal  de  suspensão  de  exigibilidade,  o  sujeito  passivo  deverá 
comprovar  que  desistiu  expressamente  e  de  forma  irrevogável  da  impugnação  ou  do 
recurso  interposto,  ou  da  ação  judicial,  e,  cumulativamente,  renunciou  a  quaisquer  ale¬ 
gações  de  direito  sobre  as  quais  se  fundem  a  ação  judicial  e  o  recurso  administrativo. 


Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercial  estio  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF),  item  “CEJ  —  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  "Portal  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Ministro  Ruy  Rosada  de  Aguiar. 
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§  3”  O  empresário  ou  a  sociedade  empresária  poderá,  a  seu  critério,  desistir  dos  parce¬ 
lamentos  em  curso,  independentemente  da  modalidade,  e  solicitar  que  eles  sejam  parce¬ 
lados  nos  termos  deste  artigo. 

§  4°  Além  das  hipóteses  previstas  no  art.  14-B,  é  causa  de  rescisão  do  parcelamento  a 
não  concessão  da  recuperação  judicial  de  que  trata  o  art.  58  da  Lei  n.  11.101,  de  9  de 
fevereiro  de  2005,  bem  como  a  decretação  da  falência  da  pessoa|jurídica. 

§  5°  O  empresário  ou  a  sociedade  empresária  poderá  ter  apenas  uin  parcelamento  de  que 
trata  o  caput,  cujos  débitos  constituídos,  inscritos  ou  não  em  Dívida  Ativa  da  União, 
poderão  ser  incluídos  até  a  data  do  pedido  de  parcelamento. 

§  6°  A  concessão  do  parcelaraeirto  não  implica  a  liberação  dos  bens  e  direitos  do  devedor 
ou  de  seus  responsáveis  que  tenham  sido  constituídos  em  garantia  dos  respectivos  créditos. 
§  7“  O  parcelamento  referido  no  caput  observará  as  demais  condições  previstas  nesta 
Lei,  ressalvado  o  disposto  no  §  1“  do  art.  11,  no  inciso  II  do  §  1"  do  art.  12,  nos  incisos 
I,  II  e  Vm  do  art.  14  e  no  §  2°  do  art.  14-A. 

Acrescente-se  que  algumas  unidades  da  federação,  como  Paraná  e  Minas  Ge¬ 
rais,  já  editaram  leis  estaduais  específicas  que  proporcionem  o  parcelamento  de  tri¬ 
butos  para  empresas  em  recuperação  judicial,  sendo  que  a  integração  do  disposto  no 
referido  art.  68,  da  Lei  n.  11.101/2005,  somente  se  completará  com  a  edição  de  leis 
municipais  específicas.  Assim,  aguardemos  a  renovação  da  jurisprudência  diante  da 
inovação  legislativa. 

Esquematizando  a  suspensão  das  execuções: 


•  23.1.2.4.  Exceções 

Não  serão  suspensas  pela  decretação  da  falência,  nem  pelo  deferimento  ou  con¬ 
cessão  da  recuperação  judicial,  a  prescrição,  as  ações  e  as  execuções  seguintes. 

a  23.1.2.4.1.  Execuções  fiscais 

A  continuação  da  execução  fiscal  não  implica  na  satisfação  do  crédito  fiscal 
nos  autos  de  tal  processo.  Decorre  da  interpretação  que  se  tem  dado  ao  art.  187,  do 
Código  Tributário  Nacional,  sendo  o  pagamento  do  crédito  fiscal  exequendo  reali¬ 
zado  no  juízo  falimentar. 
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A  execução  não  se  suspende,  ainda,  porque  o  juízo  falinientar  não  atrai  as 
causas  de  natureza  fiscal,  nos  termos  do  art.  76,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005,  sendo 
competente,  contudo,  para  o  pagamento  da  dívida  tributária.  Na  recuperação  judi¬ 
cial,  a  determinação  de  continuação  da  execução  fiscal  está  expressa  no  art.  6°,  §  7”, 
da  Lei  n.  il. 101/2005,  o  que  Já  foi  explicado  no  tópico  anterior. 

A  maior  parte  dos  doutrinadores  defende  a  continuidade  da  execução  fiscal  em 
face  do  que  determina  o  Código  Tributário  Nacional  e  da  natureza  tributária  (interesse 
coletivo)  do  referido  crédito.  Alguns,  entretanto,  defendem  a  necessidade  de  suspensão 
das  execuções  fiscais  para  prestígio  do  Juízo  universal  falimentar  e  eventual  recupe¬ 
ração  da  empresa,  além  da  isonomia  qfte  deve  ser  observada  entre  os  credores. 

Em  face  do  que  determina  o  art.  76,  da  Lei  n.  11.101/2005,  acreditamos  que  o 
melhor  entendimento  ê  aquele  que  defende  a  continuidade  da  execução  fiscal,  exce¬ 
tuando-se  a  regra  da  suspensão.  Essa  interpretação  leva  em  conta  a  possibilidade  de 
ajuizamento  de  incidentes  processuais  na  execução  fiscal,  os  quais  deverão  ser  re¬ 
solvidos  pelo  juízo  competente  para  a  execução  fiscal.  Desse  modo,  a  execução 
fiscal  deverá  pross^uir  no  juízo  originário  até  que  sejam  resolvidos  todos  os  inci¬ 
dentes  cabíveis  ou  transcorridos  os  devidos  prazos  para  o  ajuizamento  deles.  Isso 
recomenda  não  seja  suspensa  a  execução  fiscal. 

Nada  impede,  também,  a  realização  de  praças  já  determinadas  nos  autos  das 
execuções  fiscais,  por  economia  e  celeridade  processuais,  o  que,  do  mesmo  modo, 
torna  desnecessária  a  suspensão.  Nesse  caso,  todo  o  produto  da  venda  dos  bens  será 
remetido  ao  juízo  faiimentar,  nos  termos  do  art.  108,  §  3”,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Em  qualquer  hipótese,  na  falência,  a  Fazenda  Pública  receberá  seu  crédito  por 
meio  de  penhora  no  rosto  dos  autos  do  processo  de  falência  Interessa  destacar 
que  não  se  trata  da  penhora  regular,  na  qual  um  credor  de  alguma  das  partes  busca  a 
penhora  de  eventual  crédito  a  ser  constituído  naqueles  autos,  pois  o  devedor  falido 
não  tem  crédito  em  discussão  na  falência.  Na  verdade,  a  penhora  no  rosto  dos  autos 
servirá  para  que  a  Fazenda  Pública  aguarde  a  arrecadação  de  bens  pela  massa  e  o 
momento  oportuno  de  ter  o  seu  crédito  satisfeito,  respeitada  a  hierarquia  dos  credo¬ 
res  estabelecida  nos  arts.  83  e  84,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Na  recuperação  judicial,  não  haverá  suspensão  da  execução  fiscal  porque  o 
crédito  fiscal  não  será  atingido^  seja  pelo  deferimento  do  processamento,  seja  pela 
concessão  dela. 

»  23.1.2.4.2.  Ações  de  natureza  não  patrimonial 

As  ações  que  envolvam  o  falido  ou  o  devedor  em  recuperação  judicial  que  te¬ 
nham  por  objeto  pedido  de  conteúdo  não  econômico  não  serão  suspensas  pela 
falência  ou  pela  recuperação  judicial. 

As  ações  previstas  na  Lei  n.  11.101/2005  tratara  de  uma  situação  de  crise  econó¬ 
mico-financeira  do  devedor  empresário  e  destinam-se  a  resolver  esse  desequilíbrio 
patrimonial,  seja  oportunizando  a  recuperação  da  empresa,  seja  liquidando  o  patri¬ 
mônio  dela,  para  satisfação  dos  credores.  Desse  modo,  ações  personaüssimas  (reti¬ 
ficação  de  registro,  investigação  de  paternidade,  divórcio)  e  outras  sem  conteúdo 
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patriíuoníaí  (embargo  de  obra  nova,  por  exemplo)  não  influenciarão  o  objeto  da¬ 
quelas  ações,  pois  não  alterarão  o  patrimônio  empresarial. 

Destarte,  não  há  qualquer  motivo  que  justifique  a  suspensão  das  referidas  ações 
em  consequência  dos  processos  falimentares. 

*  23.1.2.4.3.  Ações  em  que  o  falido  seja  autor 

As  demandas  que  tenham  o  devedor  empresário  como  autor,  ou  litisconsorte 
ativo,  também  não  serão  suspensas  pelo  deferimento  da  recuperação  judicial  ou  pela 
sentença  que  decreta  a  falência. 

Tais  ações  buscam  patrimônio  para  o  devedor  e,  por  isso,  o  resultado  delas  ape¬ 
nas  acrescentará  valor  ao  patrimônio  da  empresa.  Seja  na  falência,  seja  na  recupera¬ 
ção  judicial,  a  continuidade  das  referidas  ações  torna-se  mais  necessária  ainda.  Des¬ 
taque-se  que  referidas  demandas  terão  continuidade  no  juízo  onde  estavam  se 
processando  antes  da  decretação  da  falência  e  do  deferimento  da  recuperação  judicial. 

É  importante  anotar  que,  no  caso  da  decretação  da  falência,  será  necessária  a  subs¬ 
tituição  do  falido  pelo  administrador  judicial,  era  face  do  conteúdo  patrimonial  dessas 
ações.  Na  recuperação  judicial,  a  demanda  continuará  com  o  devedor  empresário. 

23.1.2.4.4.  Ações  de  conhecimento  ainda  não  decididas 

Ações  que  demandam  quantias  ilíquidas  são  aquelas  que  não  têm  o  valor  do 
crédito  devidamente  constituído.  São  ações  de  conhecimento,  nas  quais  alguém  pre¬ 
tende  ser  constituído  credor  do  devedor  empresário,  bem  como  demonstrar  a  extensão 
de  seu  crédito.  Enquanto  não  sentenciada  tal  demanda,  com  trânsito  em  julgado  da 
referida  sentença,  não  deve  ela  ter  interrompido  seu  curso.  No  caso  de  decretação  da 
falência,  toma-se  necessário  o  pedido  de  reserva  de  valores  nos  autos  de  tal  processo, 
sob  pena  de  o  credor  tornar-se  retardatário  e  sofrer  todas  as  consequências  daí  decor¬ 
rentes,  entre  elas  a  perda  de  rateios  anteriores  à  habilitação  do  seu  crédito. 

Tal  regra  é  aplicável,  também,  às  demandas  trabalhistas  em  curso,  sejam  as 
reclamações,  sejam  as  liquidações  de  crédito,  pois  o  pedido  de  reserva  de  valor,  feito 
ao  Juízo  Falimentar  pelo  Juízo  Trabalhista,  garantirá  o  posicionamento  privilegia¬ 
do  do  credor  trabalhista  no  topo  do  quadro  geral  de  credores,  sem  risco  da  perda  de 
rateios  feitos  entre  a  data  da  decretação  da  falência  e  a  definitiva  habilitação  do  cré¬ 
dito  trabalhista  ainda  sub  judice. 

As  ações  que  demandem  quantia  ilíquida,  além  de  continuarem  no  juízo  onde 
estavam  se  processando,  mesmo  após  o  decreto  de  falência,  também  não  serão  sus¬ 
pensas  em  face  daquela  sentença. 

Em  caso  de  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  a  melhor 
interpretação  é  no  sentido  do  que  analisamos  anteriormente,  ou  seja,  suspendem-se 
todas  as  ações  em  que  o  empresário  seja  devedor,  por  até  180  dias,  aguardando-se  a 
concessão  e  o  respectivo  piano  da  recuperação  judicial.  Se  o  crédito  das  ações 
suspensas  for  induído  no  plano,  extinguem-se  as  ações.  Se  não  forem,  voltam  elas 
ao  seu  curso  normal 
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S  23.1.2.4.5.  Execuções  com  bens  penhorados 

Ocorrendo  a  hipótese  de  execuções  ou  cautelares  com  bens  penhorados  quando 
do  deferimento  da  recuperação  judicial,  deverá  a  execução  ser  completamente  sus¬ 
pensa  e  aguardar  o  que  dispuser  o  plano  de  recuperação  judicial,  para  evitar  que 
eventual  alienação  de  bens  da  empresa  inviabilize  sua  continuidade.  Todavia,  na 
falência,  estando  penhorado  algum  bem  do  falido,  a  solução  dependerá  da  fase  em 
que  se  encontrar  o  processo  de  execução  individual.  São  quatro  as  situações  possíveis; 

I  —  Se  a  data  do  leilão  não  foi  determinada:  suspende-se  a  execução  e  os  bens 
são  arrecadados  pela  massa  falida.  O  credor  habilita-se  nos  autos  da  falência. 

II  —  Se  a  data  do  leilão  já  foi  determinada:  a  execução  não  se  suspende  e  os 
bens  penhorados  são  levados  a  venda,  sendo  todo  o  seu  produto  arrecadado  pela 
massa  falida.  O  credor  habilita-se  nos  autos  da  falência.  Nesse  caso,  o  administrador 
judicial  pode  optar  por  suspender  o  processo  de  execução,  evitando  o  leilão,  se  isso 
interessar  à  massa  falida,  pois  a  venda  do  estabelecimento  completo  é  um  imperativo 
da  lei  (art.  140,  da  Lei  n.  11.101/2005)  e  pode  lhe  render  uma  melhor  remuneração, 
uma  vez  que  o  bem  penhorado  pode  ser  essencial  ao  funcionamento  do  estabelecimento. 

III  Se  o  leilão  já  foi  realizado;  todo  o  valor  será  remetido  ao  juízo  fali- 
mentar,  cabendo  ao  credor  habilitar-, se  na  vara  concursal.  Não  importa,  aqui,  a  natu¬ 
reza  do  crédito,  seja  ele  comum,  tributário  ou  trabalhista;  todos  os  exequentes 
individuais  terão  que  se  habilitar  no  processo  de  execução  coletiva,  respeitada  a  pre¬ 
ferência  de  pagamento  da  Lei  n.  11.101/2005. 

IV  —  Se  os  valores  da  arrematação  já  foram  levantados:  o  credor  que  foi 
satisfeito  não  precisará  devolver  os  valores  recebidos.  Caso  sobre  alguma  quantia, 
ela  deverá  ser  enviada  ao  juízo  falimentar.  Caso  não  seja  o  credor  satisfeito  total¬ 
mente,  deverá  habilitar-se  na  falência  pela  diferença  inadimplida. 

Esquematizando  as  exceções  às  suspensões: 
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Importante  inovação  legal: 

Em  abril  de  2012,  como  juiz  da  Vara  de  Falências,  Recuperações  Judiciais,  In¬ 
solvência  Civil  e  Litígios  Empresariais  do  Distrito  Federal,  encaminhei  ofício  ao 
Tribunal  Superior  do  Trabalho  comunicando  a  continuidade  de  execuções  traba¬ 
lhistas  e  a  remessa  de  autos  de  execuções  trabalhistas  e  certidões  de  crédito  traba¬ 
lhista  diretamente  ao  juízo  falimentar,  mesmo  após  a  decretação  da  fí|lência  ou  do 
deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  e  também  após  a  concessão 
definitiva  da  recuperação  judicial.  Destaquei  os  comandos  legais  aplicáveis  e  solicitei 
providências  que  unifícassem  o  procedimento  das  ações  e  execuções  trabalhistas 
após  eventual  decretação  de  falência  ou  de  deferimento  do  processamento  da  recupe¬ 
ração  judicial. 

Em  resposta,  resolvendo  a  questão  nos  termos  propostos  e  estudados  neste  capí¬ 
tulo,  o  Ministro  Antônio  José  de  Barros  Levenhagen,  Corregedor-Geral  da  Justiça  do 
Trabalho,  no  dia  3  de  maio  de  2012,  estabeleceu  o  Provimento  CGJT  n.  1/2012, 
publicado  no  DEJT  04/05/2012,  cuja  ementa  e  teor  são  os  seguintes: 

■ —  EMENTA:  Dispõe  sobre  os  procedimentos  a  serem  adotados  pelos  MM.  Juízos  do 
Trabalho  relativamente  a  credores  trabalhistas  de  Empresa  Falida  ou  em  Recuperação 
Judicia!  e  dá  outras  providências.  O  CORREGEDOR-GERAL  DA  JUSTIÇA  DO  TRA¬ 
BALHO,  no  uso  da  atribuição  regimental  que  lhe  é  conferida  pelo  artigo  6°,  inc.  V,  do 
Regimento  Interno  da  Corregedoria-Geral  da  Justiça  do  Trabalho,  Considerando  ser  da 
competência  das  Varas  do  Trabalho  ultimar  a  liquidação  da  sentença  condenatória  ilí¬ 
quida,  nos  termos  do  artigo  6°,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2003:  Considerando  que  após  a 
liquidação  do  crédito  trabalhista  impõe-se  a  sua  habilitação  perante  o  Administra¬ 
dor  Judiciai  da  Empresa  Falida  ou  em  Recuperação  Judicial,  a  teor  do  artigo  7“  da 
Legislação  Extravagante,  cabendo  para  tanto  ao  Juízo  do  Trabalho  expedir  a  compe¬ 
tente  Certidão  de  Habilitação  de  Crédito;  Considerando  que  todos  os  bens  e  créditos  da 
Empresa  Falida,  inclusive  aqueles  objeto  de  constrição  judiciai  e  os  produtos  obtidos 
em  leilão  realizado  no  âmbito  do  Judiciário  do  Trabalho,  sujeitam-se  à  força  atra¬ 
tiva  do  Juízo  Falimentar,  com  a  consequente  suspensão  da  execução  trabalhista,  na 
conformidade  do  artigo  108,  §  3“,  da  Lei  n.  11.101/2005;  Considerando  que,  aprovado  e 
homologado  o  Plano  de  Recuperação  Judicial,  é  do  Juízo  de  Falências  e  Recuperações 
Judiciais  a  competência  para  a  prática  de  quaisquer  atos  de  execução  referentes  a  recla¬ 
mações  trabalhistas  movidas  contra  a  Empresa  Recuperanda.  de  acordo  com  a  jurispru¬ 
dência  consolidada  no  STJ  e  no  STF;  Considerando  que  a  elaboração  da  Relação  de 
Credores  e  subsequente  Quadro  Geral  de  Credores  é  atribuição  do  Administrador 
Judicial  e  não  do  Cartório  do  Juízo  de  Falência,  segundo  disposto  nos  arts.  7°  a  20  da 
Legislação  Extravagante, 

resolve 

Art.  1°  No  caso  de  execução  de  crédito  trabalhista  em  que  se  tenha  dado  a  decretação  da 
falência  do  executado  ou  este  se  encontre  em  recuperação  judicial,  caberá  aos  MM. 
Juízos  das  Varas  do  Trabalho  orientar  o$  respectivos  credores  para  que  providen¬ 
ciem  a  habilitação  dos  seus  créditos  perante  o  Administrador  Judicial  da  Empresa 
Falida  ou  em  Recuperação  Judicial,  expedindo  para  tanto  Certidão  de  Habilitação  de 
Crédito.  Parágrafo  único.  Expedida  a  Certidão  de  Habilitação  de  Crédito,  os  MM.  Juí¬ 
zos  das  Varas  do  Trabalho  deverão  se  abster  de  encaminhar  diretamente  aos  MM. 
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Juízos  de  Falências  e  Recuperações  Judiciais  os  autos  das  execuções  trabalhistas  e/ou 
Certidões  de  Créditos  Trabalhistas,  com  vistas  à  habilitação,  inclusão  ou  exclusão  de 
credores  da  Relação  de  Credores  e  do  Quadro  Geral  de  Credores,  pois  tal  atribuição  não 
é  do  Cartório  Falimentar,  mas  do  Administrador  Judicial.  Art.  2°  Os  MM.  Juízos  das 
Varas  do  Trabalho  manterão  em  seus  arquivos  os  autos  das  execuções  que  tenham 
sido  suspensas  em  decorrência  da  decretação  da  recuperação  judicial  ou  da  falência,  a 
fim  de  que,  cora  o  encerramento  da  quebra,  seja  retomado  o  seu  prosseguimento, 
desde  que  os  créditos  não  tenham  sido  totalmente  satisfeitos,  em  relação  aos  quais  não 
corre  a  prescrição  enquanto  durar  o  processo  falimentar,  nos  termos  do  artigo  6"  Lei  n. 
11.101/2005,  Art.  3°  É  assegurado  aos  MM.  Juízos  das  Varas  do  Trabalho,  ainda  que  as 
ações  trabalhistas  se  achem  pendentes  de  Julgamento,  formular  pedidos  de  reserva  de 
valor  diretamente  aos  MM.  Juízos  de  Falência,  os  quais  serão  atendidos  na  medida 
das  forças  da  Massa  Falida,  na  conformidade  do  disposto  no  artigo  6°,  §  3°,  da  Lei  n. 
1 1 . 101/2005.  Art.  4°  Este  Provimento  entrará  em  vigor  na  data  da  sua  publicação. 

■  23.2.  DA  VERIFICAÇÃO  E  DA  HABILITAÇÃO  DE  CRÉDITOS 

A  verificação  e  a  habilitação  dos  créditos  serão  realizadas  perante  o  adminis¬ 
trador  judicial.  Essa  é  uma  das  principais  alterações  da  Lei  n.  11.101/2005,  Na  le¬ 
gislação  revogada,  a  habilitação  de  créditos  era  realizada  por  meio  de  ação  indivi¬ 
dual  própria.  Cada  credor  apresentava  seu  pedido  e  o  submetia  a  um  processo 
Judicial,  com  contraditório,  de  modo  que  todas  as  habilitações  eram  obtidas  por 
meio  de  sentenças  individuais  proferidas  nos  autos  das  habilitações.  Isso  foi  racio¬ 
nalmente  alterado  para  permitir  mais  agilidade  na  formação  do  quadro  geral  de 
credores  do  devedor  em  recuperação  judicial  ou  do  falido. 

Na  nova  forma  estabelecida,  todos  os  credores  têm  sua  primeira  idefttíficação 
na  relação  publicada  nos  editais  que  divulgam  a  decretação  da  falência  ou  o  defe¬ 
rimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  previstos  nos  arts.  99,  parágrafo 
único,  e  52,  §  1”,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Tanto  na  falência  quanto  na  recuperação  judicial,  a  habilitação  de  crédito  funcio¬ 
na  como  uma  etapa  de  verificação  das  dívidas  do  falido.  Tal  processo  de  verifica¬ 
ção  equivale  a  uma  peneira  que  definirá  quem  poderá  receber  seu  crédito  junto  ao 
devedor  empresário  e  ao  falido.  O  resultado  do  processo  de  habilitação  de  créditos 
será  a  formação  do  quadro  geral  de  credores,  no  qual  cada  um  dos  créditos  será 
publicado,  observados  o  quantiim  devido  e  a  ordem  de  preferência  no  recebimento 
dos  valores  reconhecidos  nas  habilitações. 

Desde  já,  mostra-se  crucial  destacar  que  o  quadro  gera!  de  credores,  obtido 
após  as  etapas  de  habilitação  de  crédito,  terá  papéis  distintos  na  falência  e  na  recu¬ 
peração  judicial.  Na  falência,  ele  consolida  a  ordem  de  pagamento  dos  credores,  as 
preferências  de  uns  sobre  os  outros.  Na  recuperação  judicial,  tem  o  papel  de  definir 
quais  credores  poderão  votar  na  assembleia  geral  de  credores  (especialmente  aquela 
que  apreciará  a  aprovação  ou  rejeição  do  plano  de  recuperação  proposto  pelo  devedor 
empresário);  a  ordem  dos  pagamentos  dependerá  do  que  for  definido  no  plano  de 
recuperação  judicial. 
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Esquematizando  o  início  e  a  finalidade  da  formação  do  quadro  geral  de  credores: 


MCip  E  FINALIDADE  DA  FORMAÇÃO  DO  QUADRO  GERÃt  DE  CREDORES  1 

B  Na  faiêncía 

B  Edital  que  divulga  a  decretação  da  falên¬ 
cia,  previsto  no  art.  99.  parágrafo  unico, 
da  Lei  n.  11.101/2005. 

í  e  Consofídar  a  ordem  de  pagamento  dos  | 
credores  e  as  preferências  de  uns  sobre  os  j 

í  B  Na  recuperação 
;  judicial  especial 
■  para  ME  e  EPP 

□  O  quadro  geral  dos  credores  quirografá- 
ríos  alcançados  é  aquele  que  consta  do 
piano  especial  de  recuperação  informado 
pelo  devedor  empresário. 

a  Divulgar  quais  credores  quiiografários  j 
estarão  submetidos  ao  plano  de  recupera-  j 
ção  especial. 

ja  Na  recuperação 

B  Editai  que  divulga  o  deferiínento  do  pro¬ 
cessamento  da  recuperação  judicial,  pre¬ 
visto  no  art.  52,  §  1«,  da  Lei  n.  1 1:101/2005. 

B  Definir  quais  credores  poderão  votar  na 
assembleia  geral  de  credores. 

No  processo  de  habilitação  de  créditos,  serão  verificadas: 

1)  Existência  do  crédito:  comprovação  de  que  o  crédito  foi  constituído  junto  ao 
devedor  empresário,  inclusive  com  a  demonstração  da  sua  origem,  da  validade  do 
negócio  que  gerou  a  obrigação,  bem  como  a  sua  eficácia. 

2)  Legitimidade  do  crédito:  comprovação  de  que  o  crédito  habilitado  está  entre 
os  que  podem  ser  reclamados  junto  a  um  empresário  em  recuperação  ou  falido, 
respeitando-se  as  restrições  impostas  pelo  art.  5°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  como  já  es¬ 
tudado  no  item  23.1.1. 

3)  Extensão  do  crédito:  o  exato  valor  devido  —  comprovação  do  quantum  de¬ 
vido,  observando-se  as  consequências  trazidas  pela  decretação  da  falência,  tais  como 
a  não  incidência  de  juros,  a  contar  da  decretação,  o  pagamento  de  muitas  em  mo¬ 
mento  distinto  daquele  do  pagamento  do  débito  principal,  o  desconto  de  juros,  em 
caso  de  vencimento  antecipado.  Inclusive,  de  se  registrar  o  teor  do  Enunciado  73,  da 
II  Jornada  de  Direito  Empresarial:  “Para  que  seja  preservada  a  eficácia  do  disposto 
na  parte  final  do  §  2°  do  artigo  6°  da  Lei  n.  11.101/05,  é  necessário  que,  no  juízo  do 
trabalho,  o  crédito  trabalhista  para  fins  de  habilitação  seja  calculado  até  a  data 
do  pedido  da  recuperação  judicial  ou  da  decretação  da  falência,  para  não  se  ferir 
a  par  condicio  creditorum  e  observarem-se  os  arts.  49,  caput,  e  124  da  Lei  n. 
11.101/2005”. 

4)  Modalidade  do  crédito:  comprovação  do  status  do  crédito  para  efeito  de 
definição  da  ordem  de  preferência  no  pagamento  das  obrigações  ou  categoria  em 
que  se  votará  na  recuperação  judicial. 

O  crédito  trabalhista,  por  exemplo,  pode  ser  pago  em  quatro  categorias  dis¬ 
tintas,  pois  pode  decorrer:  a)  de  salários  atrasados  dos  últimos  3  meses  (situação 
era  que  é  pago  com  o  primeiro  numerário  disponível  para  a  massa  —  art.  151,  da  Lei 
n.  11.101/2005);  b)  de  serviços  prestados  à  massa  falida  (situação  em  que  é  pago  na 
categoria  dos  credores  extraconcursais  —  art.  84,  da  Lei  n.  11.101/2005);  c)  de  servi¬ 
ços  prestados  ao  falido,  antes  da  quebra  (situação  em  que  se  enquadra  como  o  mais 
privilegiado  credor  do  quadro  geral  de  credores,  até  o  montante  de  150  salários 
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mínimos  —  art.  83,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005);  d)  de  serviços  prestados  ao  fali¬ 
do,  antes  da  quebra,  pelo  valor  que  ultrapasse  150  salários  mínimos  {situação  em 
que  se  enquadra  no  quadro  geral  de  credores  como  credor  quirografário  —  art.  83, 
inc.  VI,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando,  a  verificação  dos  créditos  ficaria  assim: 


6  —  Crédito 

Crédito 

habilitado  e 

que  se  pretende 

consolidado 

f 

habilitar 

\ 

/ 

5  —  Comprova-se 
a  modalidade 

\ 

2  —  Comprova-se 

a  existência 

/ 

\ 

4  —  Comprova-se 

/ 

3  —  Comprova-se 

a  extensão 

a  legitimidade 

A  verificação  e  a  definição  do  crédito  poderão,  ainda,  ser  aferidas  em  três  mo¬ 
mentos  distintos: 

r)  Publicada  a  primeira  relação  de  credores  (com  os  editais  já  mencionados), 
habilitações  e  divergências  serão  dirigidas  ao  administrador  judicial,  que  terá  45 
dias  de  prazo  para  apresentar  e  publicar  a  segunda  relação  de  credores  (confirman¬ 
do,  alterando,  acrescendo  ou  reduzindo  a  primeira,  oriunda  do  devedor  empresário). 
Se  não  houver  impugnação  à  referida  relação,  poderá  ela  ser  homologada  como 
quadro  geral  de  credores.  Confira  o  item  23.2.3.1. 

2“)  Se  houver  alguma  impugnação,  será  ela  autuada  em  separado  e  julgada 
por  sentença,  conforme  veremos  a  seguir.  Julgadas  todas  as  impugnações,  o  admi¬ 
nistrador  judicial  consolidará  o  quadro  geral  de  credores,  o  qual  será  homologado 
pelo  juiz  e,  em  seguida,  publicado.  Confira  o  item  23.2.3.2. 

3”)  Depois  de  homologado,  o  quadro  geral  de  credores  poderá  ser  alterado  so¬ 
mente  por  meio  de  uma  ação  ordinária  de  retificação.  Confira  o  item  23.2.6. 

Nas  três  situações,  os  créditos  sujeitos  à  falência  e  à  recuperação  judicial  serão 
peneirados.  Após  sua  inclusão  no  quadro  geral  de  credores,  poderão  ser  pagos  regu¬ 
larmente,  respeitando  a  ordem  de  preferência  ou  o  que  restar  aprovado  no  plano  de 
recuperação  judicial. 

Esquematizando  as  três  formas  de  aferição  rio  crédito  a  ser  habilitado: 


850  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Prazo:  15  dias 
Apresentação  ^o 
'lAO  Administrador  Judicial 
I  e  eventual  inclusão  na 
/  2=  Relação 

Habilitação  I 
ssões  e  divergências)  [ 


Elaboração  e  Publicação 
da  2“  RELAÇÃO 
DE  CREDORES 


Prazo;  10  dias 
Rito:Arts.  13-15 
Julgamento  e  eventual 
inclusão  no  QGC 


Ação  de  Impugnação 
(omissões  e  divergências) 


Quadro  Geral 
de  Credores 
Homologado 


Aguarda-se  o 
pagamento  nas 
forças  da  Massa 


Prazo:  sem  prazo  fixo 
Rito:  ordinário 
Julgamento  e  eventual  , 
/  retificação  do  QGC 


Ação  de  Retificação 
I  de  Quadro 
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23.2.1.  Requisitos  para  habilitação 

Relembrando:  os  credores  do  falido  e  do  devedor  em  recuperação  judicial  terão 
seus  nomes  e  créditos  incluídos  em  uma  relação  de  credores  informada  pelo  pró¬ 
prio  devedor  empresário.  Tal  lista  constará  dos  editais  que  publicam  a  decretação 
da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial.  Se  o  credor 
constou  da  primeira  relação  publicada  e  concorda  com  o  valor  ali  constante  e  com 
a  modalidade  de  crédito  em  que  foi  enquadrado,  bastará  aguardar  a  publicação  da 
segunda  relação  de  credores  a  ser  confeccionada  pelo  administrador  judicial.  Man¬ 
tido  na  segunda  relação,  nada  precisará  fazer,  apenas  aguardar  o  respectivo  paga¬ 
mento,  salvo  se  tiver  seu  crédito  impugnado. 

Caso  algum  credor  não  conste  de  tal  relação,  precisará  apresentar  sua  declara¬ 
ção  de  crédito,  visando  habilitar-se  no  quadro  geral  de  credores.  Se  algum  credor 
discordar  do  enquadramento  do  seu  crédito  (valor  ou  modalidade),  terá  que  apresen¬ 
tar  sua  divergência  quanto  ao  que  foi  informado  pelo  devedor  empresário.  Também 
deverá  apontar  divergência,  caso  discorde  de  qualquer  outro  crédito  que  conste 
daquela  relação.  Tudo  no  prazo  de  15  dias,  a  contar  da  publicação  dos  editais. 

Em  ambas  as  hipóteses,  deverá  o  credor  atender  aos  requisitos  para  habilitação 
de  crédito  previstos  no  art.  9°,  da  Lei  n,  11.101/2005.  Confira-se: 


Além  de  nome  e  domicílio  do  credor,  deverá  ser  informado  o  endereço  para 
correspondência.  A  habilitação  deverá  ser  feita  junto  ao  administrador  judicial,  por¬ 
tanto  no  juízo  onde  foi  decretada  a  falência.  Não  importando  a  natureza  ou  o  privilé¬ 
gio  do  crédito,  deverá  ele  ser  habilitado  no  juízo  universal  falimentar.  Desse  modo,  a 
competência  absoluta  do  juízo  falimentar  fará  com  que  todos  os  credores,  no  país  e 
no  exterior,  tenham  que  se  vir  habilitar  em  tal  comarca.  É  que  o  juízo  falimentar 
passa  a  funcionar  como  um  caixa  único  para  pagamento  de  todas  as  dívidas  do  em¬ 
presário  falido  ou  do  devedor  em  recuperação,  salvo,  nesta  última  hipótese,  se  algum 
credor  não  tiver  sido  incluído  no  plano  de  recuperação  judicial. 

A  origem  do  crédito  deverá  ser  demonstrada,  inclusive  na  hipótese  da  habilita¬ 
ção  de  títulos  de  crédito,  o  que  mitiga  o  princípio  da  autonomia  cambiária.  Assim, 
mesmo  fundada  em  prova  documental,  a  dívida  deverá  ter  sua  origem  descrita  na 
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declaração  de  crédito,  bem  como  ser  demonstrada  cabalmente.  Isso  decorre  da  ampla 
investigação  que  se  instaura  sobre  todos  os  negócios  do  falido,  caso  decretada  a  fa¬ 
lência,  e  sobre  o  devedor  empresário,  visando  evitar  que  fraudes  e  simulações  ante¬ 
riores  ao  processo  possam  frustrar  ou  iludir  credores. 

A  atualização  monetária  dos  créditos  habilitados  deve  limitar-se  à  data  da  de- 
cretaç,ão  da  falência  ou  do  pedido  de  recuperação  judiciai.  Assim,  o  crédito  que  será 
pago  lia  falência  respeitará  essa  data-liraite.  Por  ocasião  do  pagamento,  na  falência, 
havendo  saldo  suficiente  na  massa,  o  crédito  será  corrigido  até  a  data  do  pagamento. 
Quanto  aos  juros,  iniciaimente  não  serão  devidos,  todavia  a  redação  atual  da  Lei  n. 
11.101/2005  traz  exceções  e  momentos  oportunos  em  que  poderão  ser  pagos.  Isso  será 
estudado  no  capítulo  relativo  aos  efeitos  da  falência.  Assim,  no  momento  em  que  a 
habilitação  de  crédito  for  ajuizada,  o  valor  da  dívida  reclamada  deverá  ser  deflacionado 
ou  corrigido,  a  depender  da  data  final  em  que  se  calculou  sua  atualização  monetária. 

Por  exemplo;  no  curso  da  falência,  um  trabalhador  é  vencedor  de  reclamação 
trabalhista  contra  a  massa  (ou  contra  o  falido),  sendo  seu  crédito  calculado  e  corrigido 
após  a  data  da  sentença  trabalhista.  Tal  cálculo,  por  força  de  lei,  atualizará  o  crédito 
até  a  data  do  cálculo  do  contador,  liquidando  a  sentença.  Como  a  falência  já  havia 
sido  decretada,  o  cálculo  terá  feito  incidir  correção  monetária  posterior  ao  decreto 
falimentar.  o  que  imporá  a  deflação  do  valor  do  crédito,  excluindo-se  a  correção 
monetária  entre  a  data  da  decretação  da  falência  e  a  liquidação  da  sentença  trabalhis¬ 
ta,  para  efeito  de  habilitação.  Por  ocasião  do  pagamento  de  tal  crédito,  será  devida  a 
correção  monetária,  mas  no  quadro  geral  de  credores  constará  o  valor  deflacionado. 

A  classificação  do  crédito  refere-se  à  posição  que  ele  ocupará  na  ordem  preferen¬ 
cial  de  pagamentos  estabelecida  pela  Lei  n.  11.101/2005,  ou  em  que  categoria  de  cre¬ 
dores  exercerá  seu  direito  a  voto  na  assembleia  geral  de  credores.  As  espécies  de 
crédito  estão  bem  definidas  no  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Desse  modo,  o  credor, 
ao  intentar  apresentar  sua  habilitação,  deverá  pesquisar  em  qual  dos  incisos  daquele 
artigo  seu  crédito  se  enquadra.  Cada  inciso  corresponde  a  uma  espécie  de  crédito, 
bem  como  fixa  o  momento  em  que  o  crédito  será  pago,  ou  seja,  a  ordem  de  preferência 
dos  pagamentos.  Os  incisos  estão  elencados  de  forma  ordinária,  isto  é,  do  primeiro  ao 
oitavo  inciso  estão  os  credores  habilitados  também  da  primeira  à  oitava  posição.  Ve¬ 
jamos  o  quadro  geral  de  credores,  cuja  explicação  será  feita  em  tópico  mais  adiante; 


■t.  83.  A  classificação  dos  crédito 


m  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  I 


s,  independentemente  da  su 


/  —  créditos  com  privilégio  especial,  a 


m  definidos  em  outras  leis  civis  e  comerciais,  salvo  disposição  contrária  d< 


q  aqueles  a  cujos  titulares  a  I 


o  direito  de  retenção  sobre  a  coisa  dada  em  garantia; 
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É  possível  perceber  que  o  mesmo  crédito  pode  ter  dupla  classificação,  ou  seja, 
parte  dele  pertence  a  uma  espécie,  enquanto  a  outra  se  enquadra  em  outra  categoria. 
O  crédito  trabalhista,  por  exemplo,  será  enquadrado  na  categoria  dos  credores  traba¬ 
lhistas  —  a  primeira  —  até  o  montante  de  150  salários  mínimos,  sendo  o  excedente 
do  referido  valor  enquadrado  na  categoria  dos  quirografários,  sexta  colocada  no 
ranking  do  quadro  geral  de  credores.  O  credor  trabalhista  que  se  encontrar  na  referi¬ 
da  situação  terá  direito  a  voto  em  ambas  as  categorias  em  que  teve  o  seu  crédito  en¬ 
quadrado,  por  ocasião  da  assembleia  geral  de  credores. 

Quanto  aos  documentos  comprobatórios  do  crédito,  importante  destacar  que 
tal  exigência  tem  relação  com  a  necessidade  de  comprovação  da  origem  do  crédito.  O 
administrador  judiciai,  pessoa  da  confiança  do  juiz  e  nomeado  por  ele,  não  conhece  a 
empresa  que  será  o  objeto  da  sua  atuação,  não  conhecendo  seus  sócio.s,  credores  e 
bens.  O  acesso  à  documentação  da  empresa  poderá  ser  dificultado  por  diversas  fato¬ 
res,  desde  a  desídia  na  escrituração  empresarial  até  eventual  dolo  na  omissão  de  docu¬ 
mentos,  Assim,  considerando  que  o  credor  dirigirá  sua  habilitação  de  crédito  ao  admi¬ 
nistrador  judicial,  salutar  a  comprovação  documental,  pois  os  arquivos  do  falido  ou  do 
recuperando  poderão  não  contar  com  tal  documentação  ou  indícios  do  crédito,  o  que 
imporá  ao  administrador  judicial  a  exclusão  de  tal  crédito  da  relação  de  credores. 

A  exigência  de  indicação  de  outras  provas  a  serem  produzidas  visa  a  agilizar 
o  procedimento  de  habilitação  de  crédito,  pois  a  formação  do  quadro  geral  de  credo- 
res.é  crucial  para  a  apreciação  do  plano  de  recuperação  judicial  e  para  o  início  do 
pagamento  aos  credores  na  falência.  Por  isso,  é  urgente  e  reclama  celeridade.  Inicial¬ 
mente,  as  provas  serão  produzidas  perante  o  administrador  judicial,  o  qual,  de 
posse  dos  documentos  que  encontrou  na  empresa  e  com  o  contador  dela,  somados  aos 
documentos  trazidos  pelas  habilitações  e  divergências  apresentadas  pelos  credores, 
poderá  atender  aos  pedidos  de  produção  de  outras  provas. 


854  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Caso  tenham  sido  produzidas  provas  (ou  requerida  sua  produção),  elas  também 
poderão  ser  aproveitadas  no  processo  de  impugnação  ao  crédito.  Desse  modo,  a  pro¬ 
va  também  poderá  ser  utilizada  ou  deferida  por  ocasião  da  impugnação  ao  crédito 
que  se  quis  habilitar. 

A  indicação  da  garantia  prestada  pelo  devedor,  se  houver,  e  o  respectivo 
instrumento  são  indispensáveis  à  aferição  dos  créditos  com  garantia  real.  Não  basttj 
alegar  que  o  contrato  previu  a  garantia  real,  é  necessária  a  comprovação  da  efetivação 
da  garantia.  Os  direitos  reais  de  garantia  são  constituídos  pelo  registro  do  instrumen¬ 
to  que  os  estabelecem,  no  respectivo  cartório  de  registro  de  imóveis,  no  caso  de  ga¬ 
rantia  imobiliária,  ou  peia  tradição  da  coisa,  a  efetiva  entrega  do  bem  móvel  garanti¬ 
do  ao  credor.  Se  a  garantia  real  recai  sobre  bem  imóvel,  deve  ser  apresentado  o 
instrumento  de  hipoteca  que  a  estabeleceu,  devidamente  registrado  no  registro  imo¬ 
biliário.  Caso  seja  móvel  o  bem  dado  em  garantia,  o  credor  deverá  apresentar  a  espe¬ 
cificação  do  objeto  da  garantia  que  estiver  na  sua  posse,  já  que,  para  a  garantia 
real  mobiliária,  tem  que  ter  havido  a  tradição  —  a  entrega  da  coisa. 

«  23.2.2.  Credores  dispensados  da  habilitação 

Como  ficou  expressamente  consignado  no  tópico  anterior,  a  falência  decretada 
impõe  uma  espécie  de  caixa  único  para  pagamento  das  dívidas  do  falido.  Portanto, 
todos  os  credores  do  falido  deverão  buscar  seu  crédito  no  juízo  falimentar.  Na  recu¬ 
peração  judicial,  não  existe  o  referido  caixa  único,  pois  os  credores  tributários  não 
são  alcançados  por  eia.  Além  disso,  o  plano  de  recuperação  judicial  é  que  definirá 
quais  espécies  de  credores  serão  atingidos.  Em  outras  palavras,  será  possível  ao  pla¬ 
no  excluir  determinadas  categorias  de  credores  da  sua  incidência. 

Tanto  na  falência  quanto  na  recuperação  judicial,  o  caminho  para  os  credores 
receberem  seu  crédito  é  o  da  habilitação  de  crédito.  Contudo,  a  Fazenda  Pública 
(seja  por  tributos  devidos  à  União,  aos  Estados  e  Municípios,  seja  pelos  devidos  às 
suas  Autarquias)  não  precisará  habilitar  seu  crédito,  pois  a  certidão  de  dívida  ativa  de 
tributos  (GDA)  goza  de  presunção  de  existência  e  legitimidade,  contém  o  quantum 
devido  expresso  no  seu  teor,  além  de  ser  enquadrado  na  terceira  categoria  de  credo¬ 
res.  Desse  modo,  a  verificação  do  crédito  fazendário  foge  ao  filtro  (peneira)  do  pro¬ 
cesso  de  habilitação  de  crédito,  com  a  inclusão  imediata  das  CDA  no  quadro  geral  de 
credores,  sem  a  necessidade  de  todo  o  procedimento  de  habilitação.  Eventual  ques¬ 
tionamento  quanto  ao  crédito  fazendário  deverá  conformar  ação  própria  perante  a 
Justiça  Federal  (créditos  da  União)  ou  Varas  Estaduais  Fazendárias  (créditos  dos 
Estados  e  dos  Municípios). 

Há  autores  que  afirmam  que  a  desnecessidade  de  habilitação  da  Fazenda  Pública 
na  falência  é  relativa,  pois  somente  no  juízo  falimentar  são  efetuados  pagamentos, 
após  o  decreto  de  quebra.  Ocorre,  contudo,  que  tal  desnecessidade  é  absoluta,  pois  o 
procedimento  de  habilitação  de  crédito  não  é  exigido  do  credor  fiscal  em  hipótese 
alguma,  em  face  das  presunções  legais  já  elencadas.  Porém,  as  Fazendas  Públicas 
terão  que  trazer  seus  créditos  ao  juízo  falimentar,  não  para  se  habilitarem,  mas  sim 
para  recebê-los. 
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Desse  modo,  as  Fazendas  Públicas  são  dispensadas  de  promover  a  habilitação 
de  seus  créditos  perante  a  massa  falida,  bastando  a  apresentação  das  respectivas 
CDA  para  inclusão  deles  no  quadro  geral  de  credores  e  posterior  pagamento  nas  for¬ 
ças  da  massa.  Na  recuperação  judicial,  as  Fazendas  Públicas  também  não  precisarão 
da  habilitação,  pois  não  são  atingidas  por  ela,  nos  termos  do  art.  57,  da  Lei  n. 
1 1.101/2005, 0  qual  determina  a  apresentação  de  certidões  negativas  tributárias  como 
requisito  para  a  concessão  da  recuperação  judicial.  Tais  certidões  têm  sido  dispensa¬ 
das  por  entendimento  jurisprudencial  uníssono,  o  que  será  visto  no  estudo  da  recupe¬ 
ração  judicial.  Em  razão  desse  entendimento,  a  execução  fiscal  continuará  a  tramitar 
normalmente  durante  o  processamento  da  recuperação  judicial,  na  vara  originária. 

Credores  com  direito  à  restituição  de  algum  bem  ou  de  dinheiro  também 
não  precisam  se  habilitar  na  falência.  Os  arts.  85,  86  e  93,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
preveem  o  pedido  de  restituição  e  os  embargos  de  terceiros  para  satisfação  de  tais 
direitos.  As  pessoas  que  tiverem  algum  direito,  junto  ao  falido,  previsto  naqueles 
artigos,  terão  seus  créditos  satisfeitos  antes  do  pagamento  do  quadro  geral  de  credo¬ 
res.  É  o  caso  da  restituição  de  contribuições  previdenciárias  e  Imposto  de  Renda, 
descontados  do  empregado  e  não  repassados  à  Fazenda  Pública. 

Credores  não  atingidos  pelo  plano  de  recuperação  judicial:  o  plano  de  recu¬ 
peração  judicial  definirá  quem  será  atingido  pelo  referido  processo,  bem  como  a 
forma  do  pagamento  aos  atingidos.  O  credor  que  não  tiver  sua  categoria  constando 
do  plano  não  precisará  se  habilitar.  Se,  por  exemplo,  determinado  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial  não  define  qualquer  alteração  quanto  aos  créditos  com  garantia  real,  eles 
não  participarão  dos  esforços  da  empresa  e  dos  demais  credores  para  o  soerguimento 
do  negócio.  Receberão  seu  crédito  regularmente  e  sem  a  necessidade  de  abrir  mão  da 
respectiva  garantia.  Por  isso,  não  participarão  da  assembleia  geral  de  credores,  nem 
poderão  influenciar  qualquer  decisão  da  empresa  em  recuperação  judicial,  nem  na 
decisão  dos  demais  credores. 

Os  credores  da  massa  falida  (chamados  de  extraconcursais  pela  Lei  n. 
11.101/2005)  diferenciam-se  dos  credores  do  falido,  aqueles  existentes  por  ocasião  da 
decretação  da  falência.  Surgem  após  a  decretação  da  falência  e  são  os  que  prestam 
serviços,  emprestam  ou  investem  dinheiro,  fornecem  bens,  trabalham  para  a  massa, 
além  dos  tributos  cujo  fato  gerador  seja  posterior  à  decretação  da  falência.  Estão 
elencados  no  art.  84,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  e  não  precisam  de  habilitação  prévia  para 
que  sejam  elencados  logo  acima  do  quadro  geral  de  credores,  pois  os  valores  que  lhes 
são  devidos  são  constituídos  perante  o  próprio  administrador  judicial  e  preferem  aos 
credores  do  falido. 

Eis  o  quadro  geral  de  credores  extraconcursais: 
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I  Hl— despesas  com  arrecadação,  administração,  realização  do  ativo  e  distribuição  do  seu  produto,  bem  como 
I  custas  do  processo  de  falência; 

I  IV —custas  judiciais  relativas  às  ações  e  execuções  em  que  a  massa  falida  tenha  sido  vencida; 

V —obrigações  resultantes  de  atos  jurídicos  válidos  praticados  durante  a  recuperação  judicial,  nos  termos  do 
art.  67  desta  Lei,  ou  após  a  decretação  da  falência,  e  tributos  relativos  a  fatos  geradores  ocorridos  após  a  de- 

Todos  OS  credores  mencionados  não  precisarão  comprovar  a  existência,  valor, 
legitimidade  e  qualidade  dos  seus  créditos,  pois  terão  outro  caminho  para  satisfaze¬ 
rem  seus  créditos  ou  não  poderão  receber  da  massa. 

Esquematizando; 


CREDORES 
DISPENSADOS 
DA  HABILITAÇÃO 


Credores  fiscais  (fazendas  públicas) 


Credores  com  direito  a  restituição 


J  Nao  atingidos  pelo  plano  de  recuperação  judicial  í 


Credores  extraconcursais 


23.2.3.  Procedimento 

O  procedimento  para  habilitação  do  crédito  junto  à  massa  falida  e  ao  devedor 
empresário  em  recuperação  judicial  está  previsto  nos  arts.  7°  a  20,  da  Lei  n. 
11.101/2005. 

Em  primeiro  lugar,  o  credor  deverá  verificar  se  o  seu  crédito  está  na  relação 
de  credores  que  acompanha  a  sentença  de  decretação  da  falência  ou  a  decisão  que 
defere  o  processamento  da  recuperação  judicial.  Esses  atos  judiciais  são  publicados 
por  meio  de  editais  próprios,  nos  quais  o  devedor  deverá  informar  a  quem  ele  deve, 
justamente  para  que  todos  os  credores  possam  participar  de  eventual  execução  cole¬ 
tiva,  ou  serem  atingidos  pela  recuperação  judicial.  Além  dos  nomes  dos  credores,  o 
edital  publicará  o  valor  e  a  classificação  de  cada  crédito. 

Caso  o  nome  do  credor  não  conste  da  referida  relação,  ou  não  seja  publicado 
0  exato  valor  do  crédito  que  lhe  é  devido  e  da  sua  classificação,  ele  poderá  habi¬ 
litar  seu  crédito  ou  apresentar  divergência  perante  o  administrador  judicial, 
inclusive  quanto  à  categoria  de  crédito  em  que  foi  enquadrado.  Se  o  nome  estiver 
nessa  primeira  relação  de  credores,  basta  aguardar  a  segunda,  conforme  já 
mencionado. 

A  segunda  relação  de  credores  é  aquela  consolidada  pelo  administrador  ju¬ 
dicial.  A  partir  da  primeira  relação  publicada,  ele  apreciará  as  habilitações  e  as  di¬ 
vergências  apresentadas,  confrontando-as  com  os  documentos,  livros  mercantis  e 
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Outras  provas  da  existência  de  crédito  e  de  débito  do  devedor  empresário.  Todo  esse 
procedimento  é  extr^udicial,  realizado  pelo  administrador  judicial.  Publicada  a  se¬ 
gunda  relação  de  credores,  no  prazo  de  10  dias,  poderão  ser  apresentadas  as  impug¬ 
nações  àquele  rol. 

Havendo  alguma  impugnação  aos  créditos  constantes  da  segunda,  ela  será  au¬ 
tuada,  em  separado  do  feito  falimentar  ou  recuperacional,  sendo  instaurado  um 
procedimento  judicial  próprio,  com  rito  especial  e  direito  a  contraditório.  Se  o  mes¬ 
mo  crédito  receber  mais  de  uma  impugnação,  haverá  apenas  uma  autuação,  que 
abarcará  todas  as  impugnações  contra  ele. 

Os  créditos  que  não  forem  impugnados  e  as  impugnações  julgadas  confor¬ 
marão  o  quadro  geral  de  credores,  definindo  a  ordem  de  preferência  dos  pagamen¬ 
tos  na  falência  e  as  categorias  de  credores  que  votarão  na  recuperação  judiciai. 

Nos  tópicos  seguintes,  analisaremos  detalhadamente  cada  um  desses  procedimentos. 

®  23.2.3.1.  Habilitação  de  crédito 

O  art  7°,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  que,  publicados  os  editais^  de 
decretação  da  falência  e  de  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial, 
começa  o  transcurso  do  prazo  de  15  dias  para  que  qualquer  credor  do  devedor  em¬ 
presário  apresente  habilitação  ou  divergência  quanto  à  relação  de  credores  que  tam¬ 
bém  foi  publicada  naquele  edital. 

Que  relação  de  credores  é  essa  e  onde  ela  é  obtida? 

I  —  Na  recuperação  judicial 

É  requisito  formal  para  a  apreciação  do  pedido  de  recuperação  judicial  a  apre¬ 
sentação  da  relação  dos  credores  do  devedor  empresário  que  pleiteia  o  benefício, 
documento  que  deve  ser  Juntado  à  petição  inicial.  É  o  que  prevê  o  art.  51,  inc.  III, 
da  Lei  n.  11.101/2005.  Tal' exigência  tem  a  finalidade  de  chamar  ao  processo  de  recu¬ 
peração  judicial  todos  os  credores  por  ela  atingidos,  para  que  eles  tenham  a  oportu¬ 
nidade  de  apresentar  eventuais  objeções  ao  plano  de  recuperação  judicial  e  também 
deliberar  sobre  a  aprovação  ou  não  dele,  em  assembleia  geral  de  credores.  Por  isso, 
juntada  a  relação  de  credores  à  petição  inicial  da  recuperação  judicial,  será  ela  publi¬ 
cada  no  primeiro  momento  possível,  que  é  aquele  em  que  se  publica  a  decisão  que 
deferiu  o  processamento  da  recuperação  judicial. 

Para  que  se  tenha  uma  visão  sintética  do  que  ocorre  na  recuperação  judicial, 
especialmente  do  momento  e  forma  de  identificação  dos  credores,  antecipamos  um 
resumo: 

1)  o  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira  requer  sua  recuperação 
judicial,  juntando,  entre  outros  documentos,  a  relação  de  todos  os  seus  credores; 


O  edital  deverá  conter,  para  o  caso  de  recuperação  judicial:  (I)  o  resumo  do  pedido  do  devedor  e  da 
decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  judicial;  (II)  a  relação  nominal  de  credores,  em 
que  se  discrimine  o  valor  atualizado  e  a  classificação  de  cada  crédito  (art.  52,  §  1°,  da  Lei  n. 
11.101/2005).  Já  para  a  falência,  o  edital  contém  a  íntegra  da  decisão  que  decreta  a  falência  e  a  re¬ 
lação  de  credores  (art.  99,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11.101/2005). 
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2)  0  juiz,  verificando  a  regularidade  da  petição  inicial  e  dos  pressupostos  da  re¬ 
cuperação  judicial,  defere  o  seu  processamento; 

3)  publica-se  um  edital  que  divulga  o  deferimento  do  processamento  da  recupe¬ 
ração  judicial; 

4)  no  edital  consta  a  relação  de  todos  os  credores  do  devedor  empresário,  se¬ 
gundo  a  lista  que  ele  mesmo  apresentou; 

5)  começa  a  correr  o  prazo  de  15  dias  para  que  qualquer  interessado  (normal¬ 
mente  credores)  apresente  habilitações  de  crédito  — -  para  complementar  a  lista  — 
ou  divergências  quanto  aos  créditos  publicados,  buscando  excluí-los,  aumentá-los, 
diminuí-los  ou  modificar  a  sua  classificação.  Tanto  as  habilitações  quanto  as  diver¬ 
gências  devem  ser  apresentadas  perante  o  administrador  judicial. 

Esquematizando: 


Uma  vez  decretada  a  falência,  o  devedor  empresário  falido  deverá  submeter-se 
a  diversas  obrigações  que  a  Lei  n.  11.101/2005  lhe  impõe.  O  art.  104,  inc.  XI,  da  re¬ 
ferida  lei,  determina  que  o  falido  deverá  apresentar,  no  prazo  fixado  pelo  juiz,  a 
relação  dos  seus  credores.  Caso  se  trate  de  autofalência,  tal  relação  é  requisito  da 
petição  inicial,  segundo  o  que  dispõe  o  art.  105,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Ha¬ 
vendo  convolação  de  recuperação  judicial  em  falência,  os  credores  já  estarão  ha¬ 
bilitados,  pois  já  terão  passado  pela  habilitação  de  crédito  daquele  procedimento. 

A  exigência  da  apresentação  da  relação  de  credores  visa  tornar  público  os  no¬ 
mes  dc  todos  os  credores  do  falido,  por  ocasião  da  publicação  do  edital  que  divulga 
a  decretação  da  falência. 

A  Lei  n.  11.101/2005  impõe  ao  devedor  empresário  a  obrigação  de  apresentar 
a  relação  de  todos  os  seus  credores  nos  feitos  que  tratem  da  sua  falência  ou  recupera¬ 
ção  judicial.  Contudo,  é  bastante  comum,  em  alguns  processos  de  falência,  a  impos¬ 
sibilidade  de  localização  do  falido  ou  dos  sócios  da  sociedade  falida,  o  que  impede 
a  apresentação  da  relação  de  credores.  Nessa  hipótese,  o  administrador  judicial 
deverá  elaborar  a  primeira  relação  de  credores  com  base  nos  livros  e  documentos 
do  falido,  auxiliado  pelo  profissional  responsável  pela  contabilidade  da  empresa  em 
crise  económico-financeira.  É  possível  a  convocação  do  referido  contador,  a  pedido 
do  administrador  judiciai,  para  que  forneça  informações  no  juízo  falimentar  e  para 
que  entregue  documentos  e  registros  da  contabilidade  do  falido. 
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Assim,  no  caso  de  autofalência,  o  rol  dos  credores  constará  dos  documentos  que 
instruem  a  petição  inicial,  sob  pena  de  extinção  do  processo  sem  resolução  de  mé¬ 
rito,  pois  o  referido  documento  é  indispensável  à  propositura  da  ação  de  falência  re¬ 
querida  pelo  próprio  devedor,  sendo  sua  ausência  causa  de  indeferimento  da  petição 
inicial.  Convolada  uma  recuperação  judicial  em  falência,  o  quadro  geral  de  cre¬ 
dores  Já  estará  consolidado,  pois,  no  procedimento  da  recuperação  judicial,  a  pri¬ 
meira  medida  que  se  inaugura  é  a  habilitação  dos  créditos.  No  caso  de  falência  de¬ 
cretada  pelo  juiz,  o  próprio  dispositivo  da  sentença  deverá  fixar  um  curto  prazo 
para  que  o  falido  traga  a  relação  de  seus  credores. 

Esquematizando: 


ORIGEM  DA  PRIMEIRA  RELAÇÃO  DE  CREDORES  . 

mm 

1— M 

Em  todos  os  casos,  decretada  a  falência,  a  relação  dos  credores  obtida  dessa 
forma  será  publicada  no  mesmo  edital  de  divulgação  da  decretação  da  falência, 
iniciando-se  o  prazo  para  as  habilitações  e  divergências.  Essa  relação  é  a  denomina¬ 
da  primeira  relação  de  credores  do  falido. 

Assim,  após  a  decretação  da  falência,  o  juiz  determinará  a  publicação  da  respec¬ 
tiva  sentença  e  da  primeira  relação  de  credores.  Esse  edital  inaugura  o  procedi¬ 
mento  de  habilitação  de  créditos. 

Esquematizando  o  início  do  prazo  para  eventuais  habilitações  de  crédito: 


Juntada  da  V  | 

RELAÇÃO  DE  t 

CREDORES  (pelo  | 

FALÊNCIA 

falido  ou  vinda  1 

da  Rec.  Judicial)  | 
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Tanto  na  falência  quanto  na  recuperação  judicial,  os  credores  que  deixarem  de 
apresentar  suas  habilitações  no  prazo  de  15  dias  serão  considerados  retardatários, 
incidindo  sobre  eles  as  consequências  previstas  no  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005. 
Quanto  a  esses  credores  retardatários,  uma  melhor  análise  do  tratamento  que  a  lei 
lhes  dispensa  será  realizada  nos  itens  23.2.5  e  23.2.6. 

Como  já  noticirjdo,  as  habilitações  e  divergências,  que  incidirão  sobre  a  primei¬ 
ra  relação  de  credoies,  serão  dirigidas  ao  administrador  judicial,  que,  com  base 
nelas  c  nos  documentos,  livros  e  registros  do  falido,  elaborará  e  fará  publicar  nova 
relação  de  credores  até  45  dias  depois  do  esgotamento  do  prazo  de  15  dias  para 
habilitações  e  divergências.  O  administrador  judicial,  para  desempenhar  a  tarefa  de 
organizar  a  segunda  relação  de  credores,  poderá  contar  com  o  auxilio  de  profissio¬ 
nais  ou  empresas  especializadas. 

Assim,  concluímos  que  a  habilitação  de  crédito  ê,  inicialmente,  um  procedi¬ 
mento  administrativo,  pois  ao  judiciário  cabe  apenas  a  divulgação  da  decretação  da 
falência  ou  do  deferimento  da  recuperação  judicial,  além  da  indicação  do  administra¬ 
dor  judicial  escolhido  pelo  juiz,  tudo  divulgado  mediante  edital.  A  partir  daí,  os 
credores  e  o  administrador  judicial  conformarão  a  lista  de  todos  os  credores  do 
falido.  Essa  dinâmica  processual  extrajudicial  está  bem  delineada  no  art.  7“  §§  T  e 
2“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  tudo  na  forma  explicada  nos  tópicos  anteriores.  Diante  da 
precisão  do  texto  legal,  indispensável  transcrevê-lo; 

An,  7“  A  verificação  dos  créditos  será  realizada  pelo  administrador  Judicial,  com  base 
nos  livros  contábeis  e  documentos  comerciais  e  fiscais  do  devedor  e  nos  documentos 
que  lhe  forem  apresentados  pelos  credores,  podendo  contar  com  o  auxílio  de  profissio¬ 
nais  ou  empresas  especializadas. 

§  r  Publicado  o  edital  previsto  no  art.  52,  §  1",  ou  no  parágrafo  único  do  art.  99  desta 
Lei.  os  credores  terão  o  prazo  de  15  (quinze)  dias  para  apresentar  ao  administrador  ju¬ 
dicial  suas  habilitações  ou  suas  divergências  quanto  aos  créditos  relacionados. 

§  2°  O  administrador  judicial,  cora  base  nas  informações  e  documentos  colhidos  na  forma 
do  caput  e  do  §  r  deste  artigo,  fará  publicar  edital  contendo  a  relação  de  credores  no 
prazo  de  45  (quarenta  e  cinco)  dias,  contado  do  fim  do  prazo  do  §  1“  deste  artigo,  devendo 
indicar  o  local,  o  horário  e  o  prazo  comum  era  que  as  pessoas  indicadas  no  art.  8“  desta 
Lei  terão  acesso  aos  documentos  que  fundamentaram  a  elaboração  dessa  relação. 

Durante  45  dias,  o  administrador  judicial  poderá  analisar  os  documentos,  livros 
e  registros  do  falido,  devendo  elaborar  e  publicar  a  segunda  relação  de  credores,  com 
base  neles  e  nos  documentos  e  provas  trazidos  pelos  interessados  nas  habilitações  e 
divergências  apresentadas.  O  administrador  judicial ,  ao  realizar  a  análise  da  primei¬ 
ra  relação  de  credores,  poderá  lhe  retírar  ou  acrescentar  credores,  bem  como  alte¬ 
rar  a  ciassifícação  e  os  valores  dos  créditos  nela  constantes.  Isso  poderá  contrariar 
interesses  de  diversos  credores,  o  que  demanda  do  administrador  judicial  a  demons¬ 
tração  documental  de  suas  decisões,  visando  convencer  todos  os  credores  e  interes¬ 
sados  do  acerto  do  crédito  que  ele  considerou  demonstrado  e,  portanto,  habilitado. 
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Elaborada  a  segunda  relação  de  credores  pelo  administrador  judicial,  será  ela 
publicada  por  meio  de  edital.  Trata-se  do  edital  previsto  no  art.  T,  §  2”,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Nele,  o  administrador  judicial  fará  constar  o  local,  o  horário  e  o  prazo 
comum  em  que  o  Comitê  de  Credores,  qualquer  credor,  o  devedor  ou  seus  sócios  ou 
o  Ministério  Público  terão  acesso  aos  documentos  que  fundamentaram  a  elaboração 
dessa  relação.  Tudo  visando  possibilitar  eventual  impugnação  aos  créditos  constan¬ 
tes  da  relação  de  credores  elaborada  pelo  administrador  judicial,  em  caso  de  discor¬ 
dância  de  algum  dos  interessados.  Caso  haja  impugnação  a  algum  dos  créditos  na 
segunda  relação  de  credores,  inicia-se  um  procedimento  Judicial  de  averiguação  do 
crédito,  o  que  será  objeto  do  tópico  seguinte. 

Destarte,  resumindo  a  fase  administrativa  da  habilitação  de  créditos,  pode¬ 
mos  estabelecer  a  seguinte  sequência  do  procedimento: 

r)  Publicam-se  os  editais  previstos  no  art.  7“,  §  T,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos 
quais  consta  a  relação  de  credores  do  devedor  empresário.  Esses  editais  referem-se: 
a)  à  decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  judicial  (edital  previsto  no 
art.  52,  §  1°);  ou  b)  à  sentença  que  decreta  a  falência  (edita!  previsto  no  parágrafo 
único,  do  art.  99). 

2°)  Conta-se  o  prazo  de  15  dias  para  habilitações  e  divergências  pelos  interes¬ 
sados  (credores). 

3°)  Esgotado  o  prazo  de  habilitações/divergências,  conta-se  o  prazo  de  45  dias 
para  que  o  administrador  judicial  analise  os  documentos,  livros  e  registros  do  falido, 
devendo  elaborar  e  publicar  a  segunda  relação  de  credores. 

4°)  Publica-se  editál  com  a  relação  de  credores  habilitados  confeccionada 
pelo  administrador  judicial  (edital  previsto  no  art.  7“,  §  2“,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Tal 
relação  poderá  retirar  ou  acrescentar  credores  à  anterior,  bem  como  poderá  alterar 
a  classificação  e  os  valores  dos  créditos  constantes  dela.  Esse  edita!  também  divul¬ 
ga  o  local,  o  horário  e  o  prazo  comum  em  que  o  Comitê  de  Credores,  qualquer 
credor,  o  devedor  ou  seus  sócios  ou  o  Ministério  Público  terão  acesso  aos  documen¬ 
tos  que  fundamentaram  a  elaboração  dessa  relação. 

Aqui  termina  a  fase  administrativa  da  habilitação  de  credores,  uma  vez  que, 
após  a  publicação  da  segunda  relação  de  credores,  correrá  ura  prazo  de  10  dias 
para  eventuais  impugnações  aos  créditos  constantes  dela.  Se  não  houver  impugna¬ 
ções,  essa  relação  será  homologada  como  quadro  geral  de  credores  pelo  juiz.  Se 
houver  impugnações,  será  iniciada  a  fase  judicial  do  processo  de  habilitação  de 
créditos,  com  o  processamento  e  julgamento  das  impugnações,  matéria  a  ser  apro¬ 
fundada  no  item  23.2.3.2,  a  seguir. 

Esquematizando  o  caminho  das  habilitações  de  crédito  por  meio  de  fluxograma: 
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PUBLICAÇÃO  DA  1^  RELAÇÃO  DE  CREDORES 


No  curso  do  prazo 
de  15  dias  a  contar 
da  publicação  da  1* 
Relação  de  Credores 


1*  Relação  de  Credores  i 


s  23.2.3.2.  Impugnação  de  crédito 

No  prazo  de  10  dias,  contados  da  publicação  d®  edital  com  a  relação  de 
credores  habilitados,  confeccionada  pelo  administrador  judicial,  o  Comitê  de  Cre* 
dores,  qualquer  credor,  o  devedor  ou  seus  sócios  ou  o  Ministério  Público  podem 
apresentar  ao  Juiz  impugnação  contra  a  relação  de  credores,  apontando  a  ausência 
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de  qualquer  crédito,  ou  manifestação  contra  a  legitimidade,  importância  ou  clas¬ 
sificação  de  crédito  relacionado  ali.  Trata-se  da  segunda  relação  de  credores  (con¬ 
forme  o  último  quadro  do  fluxograma  anterior),  constante  do  edital  previsto  no  art. 
7“,  §  2“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  qual  poderá  ser  objeto  de  impugnações,  e  não  mais 
de  divergências. 

Caso  não  haja  impugnações,  o  juiz  a  homologará  como  quadro  geral  de  cre¬ 
dores,  dispensada  a  publicação  do  referido  quadro,  pois  valerá  em  seu  lugar  a  pró¬ 
pria  publicação  da  segunda  relação.  Assim,  a  segunda  relação  de  credores  será  con- 
volada  em  quadro  geral  de  credores. 

O  art.  8°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  o  prazo,  os  legitimados  e  o  objeto  das 
impugnações.  Confiramos: 

Art.  8°  No  prazo  de  10  (dez)  dias,  contado  da  publicação  da  relação  referida  no  art.  7°,  § 
2°,  desta  Lei,  o  Comitê,  qualquer  credor,  o  devedor  ou  seus  sócios  ou  o  Ministério  Pú¬ 
blico  podem  apresentar  ao  juiz  impugnação  contra  a  relação  de  credores,  apontando  a 
ausência  de  qualquer  crédito  ou  raanifestando-.se  contra  a  legitimidade,  importância  ou 
classificação  de  crédito  relacionado. 

Desse  modo,  podemos  concluir  que  são  legitimados  para  impugnar  a  segunda 
relação  de  credores: 

E3  o  Comitê  de  Credores; 

B  qualquer  credor; 

0  o  devedor; 
a  os  sócios  do  devedor;  e 
0  o  Ministério  Público. 

Podemos  identificar  como  objeto  das  impugnações: 

B  A  ausência  de  qualquer  crédito:  nesse  caso,  a  impugnação  funcionaria  como 
uma  habilitação  retardatária,  pois  buscaria  a  inclusão  de  crédito  no  futuro  qua¬ 
dro  geral  de  credores. 

O!  Manifestação  contra  a  legitimidade  de  crédito  relacionado:  aqui,  a  impugna¬ 
ção  buscaria  demonstrar  que  o  devedor  não  estaria  obrigado  a  pagar  o  referi¬ 
do  crédito  em  face  do  seu  estado  falimentar  ou  recuperacional,  como  nas  hipó¬ 
teses  do  art.  5“  da  Lei  n.  11.101/2005,  já  estudadas  no  item  23.1.1. 

0  Manifestação  contra  a  importância  do  crédito  relacionado:  a  discussão  de  tal 
impugnação  recai  sobre  o  valor  que  se  habilitou.  O  valor  que  constou  da  relação 
pode  estar  acima  do  devido,  em  decorrência  de  pagamentos  parciais,  inclusão 
indevida  de  juros,  multa  ou  de  correção  monetária  posterior  à  decretação  da  fa¬ 
lência  ou  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial.  O  valor  habili¬ 
tado  pode  estar  abaixo  do  devido  e  a  impugnação  pode  buscar  sua  coneção 
para  elevá-lo.  O  STJ  pacificou  entendimento  de  ser  devida  a  correção  monetá¬ 
ria  em  processos  de  falência. 
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S  Manifestação  contra  a  classificação  de  crédito  relacionado;  busca-se  nessa 
impugnação  o  enquadramento  adequado  do  crédito  na  categoria  que  lhe 
competirá  no  quadro  geral  de  credores.  Ocorre  a  hipótese  de  o  mesmo  crédito 
dividir-se  em  mais  de  uma  categoria  e  isso  pode  não  ter  sido  observado  pelo 
credor  habilitado,  nem  pelo  administrador  judicial 

A  impugnação  é  diriigida  ao  juiz  e  autuada  em  separado,  ou  seja,  as  impug¬ 
nações  tornar-se-ão  processos  Judiciais,  os  quais  contarão  com  o  devido  contraditó¬ 
rio  e  possibilidade  de  instrução  probatória.  Para  efeito  de  autuação,  serão  considera¬ 
dos  os  créditos  impugnados,  e  não  a  quantidade  de  impugnações,  de  modo  que  as 
impugnações  que  se  referirem  ao  mesmo  crédito  gerarão  apenas  uma  autuação, 
que  as  reunirá,  nos  mesmos  autos  de  processo,  para  apreciação  conjunta,  evitando 
decisões  divergentes. 

Realizada  a  autuação,  os  credores  cujos  créditos  forem  impugnados  serão  inti¬ 
mados  para  contestação,  no  prazo  de  5  dias.  Deverão  juntar,  nessa  ocasião,  docu¬ 
mentos  que  estejam  em  seu  poder  e  que  possam  influenciar  o  julgamento  da  causa  e, 
depois,  indicar  outras  provas  que  reputem  necessárias,  inclusive  testemunhas. 

Transcorrido  o  prazo  para  a  contestação  do  impugnado,  o  devedor  e  o  Comitê 
de  Credores,  se  houver,  serão  intimados  pelo  juiz  para  manifestação  no  prazo  co¬ 
mum  de  5  dias.  Também  terão,  então,  a  oportunidade  de  trazer  ou  indicar  provas. 
Poderão  posicionar-.se  contra  ou  a  favor  da  impugnação. 

Decorrido  o  prazo  para  manifestação  do  devedor  e  do  Comitê  de  Credores,  o 
administrador  judicial  será  intimado  pelo  juiz  para  emitir  parecer,  também  no 
prazo  de  5  dias.  Deverá  juntar  à  sua  manifestação  o  laudo  elaborado  por  profissional 
ou  empresa  especializada,  se  for  o  caso,  e  todas  as  informações  existentes  nos  livros 
fiscais  e  demais  documentos  do  devedor  acerca  do  crédito,  constante  ou  não  da  rela¬ 
ção  de  credores,  objeto  da  impugnação. 

Vencidos  esses  prazos,  os  autos  das  impugnações  serão  conclusos  ao  juiz. 
Diante  do  que  houver  sido  demonstrado  nos  autos,  bem  como  das  alegações  das  par¬ 
tes,  o  juiz  poderá; 

I  —  determinar  a  inclusão  das  habilitações  de  crédito  não  impugnadas  no  qua¬ 
dro  geral  de  credores; 

II  —  decidir,  também,  as  impugnações  incontroversas,  aquelas  em  que  não 
houver  contestação  ou  parecer  desfavorável  ao  seu  acatamento; 

III  — julgar  as  impugnações  que  entender  esclarecidas  e  suficientemente  de¬ 
monstradas  pelas  alegações  e  provas  apresentadas  pelas  partes,  detalhando,  para 
cada  crédito,  seu  exato  valor  e  classificação; 

IV  —  fixar,  nas  demais  impugnações,  os  aspectos  controvertidos  e  decidir  as 
questões  processuais  pendentes; 

V  —  determinar  as  provas  a  serem  produzidas,  designando  audiência  de  ins¬ 
trução  e  julgamento,  se  necessário. 

Nas  impugnações  em  que  adotar  os  procedimentos  dos  itens  IV  e  V,  o  juiz 
determinará  a  reserva  de  valores  suficientes  ao  pagamento  do  crédito  impugnado. 
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visando  evitar  a  frustração  do  pagamento  quando,  no  futuro,  for  decidida  a  impugna¬ 
ção.  Isso  porque,  enquanto  as  impugnações  são  processadas,  é  possível  que  os  bens 
do  devedor  estejam  sendo  alienados  para  pagar  os  credores  já  habilitados,  o  que  pode 
levar  à  quitação  total  da  categoria  a  que  pertencer  o  impugnado.  Sem  as  reservas  de 
valores,  o  devedor  correria  o  risco  de  ser  reduzido  à  insolvabilidade  antes  da  deci¬ 
são  final  na  impugnação,  situação  em  que  receberíam  apenas  os  credores  que  não 
tiveram  seus  créditos  questionados. 

Caso  a  impugnação  seja  parcial,  poderá  ser  pago  o  valor  incontroverso  do 
crédito,  mesmo  antes  do  julgamento  dela,  situação  em  que  será  realizado  pagamento 
parcial  e  feita  reserva  de  valor,  também  parcial. 

O  juiz  decidirá,  então,  todas  as  impugnações  que  forem  autuadas.  Sua  decisão 
poderá  determinar  a  inclusão  de  crédito  que  não  constou  da  segunda  relação  de  credo¬ 
res.  Poderá,  ainda,  excluir  crédito  ou  alterar  o  valor  ou  a  classificação  dele  naquela 
relação.  Seja  qual  for  a  decisão  judicial  final  nos  autos  das  impugnações,  tal  ato  desafiará 
o  recurso  de  agravo,  o  que  será  visto  no  item  23,2.4.  Por  ora,  podemos  esquematizar, 
assim,  as  decisões  do  juiz  nos  diversos  processos  de  impugnação  de  crédito: 


DECISÕES  JUDICIAIS  POSSÍVEIS  NO  PROCESSO  DE  IMPUGNAÇÃO  DE  CRÉDITO 


1)  Determinar  a  índusâo  no  quadro  geral  de  credores  das  habilitações  de  créditos  náo  impugnadas. 

2)  Juigar  as  impugnações  que  entender  suficientemente  esciarecidas,  mencionando,  de  cada  crédito,  o  vaior 

e  a  classificação.  _  _ 

3)  Fixar  os  aspectos  controvertidos  nas  impugnações  restantes  não  esclarecidas. 

4)  Decidir  as  questões  processuais  pendentes,  sentenciando  em  seguida. 

5)  Determinar  as  provas  a  serem  produzidas,  sentenciando  iogo  apôs  a  produção  deias. 

6)  Desig  nar  audiência  de  instrução  e  Julgamento,  se  necessário,  sentenciando  em  seguida.  i 

fonte.  art.  15,  da  Lei  n.  11.101/2005, 

A  partir  das  decisões  judiciais,  o  quadro  geral  de  credores  será  confeccionado 
Podemos  esquematizar  as  origens  dos  créditos  que  o  formarão  como  mostrado  a  seguir. 

Assim,  o  administrador  judicial,  juntando  todos  os  créditos  do  devedor  empre¬ 
sário,  os  quais  podem  vir  de  quaisquer  das  origens  supracitadas,  consolidará  o  qua¬ 
dro  geral  de  credores. 

Caso  se  verifique  que  a  espera  pelo  julgamento  de  todas  as  impugnações  pode¬ 
rá  causar  prejuízo  para  a  massa  falida  õu  para  os  credores,  o  administrador  judi¬ 
cial  poderá  consolidar  um  quadro  provisório  de  credores,  no  qual  os  créditos  habi¬ 
litados  serão  incluídos  e  consolidados,  enquanto  as  impugnações  pendentes  poderão 
ser  garantidas  (caucionadas)  por  meio  de  reserva  de  valores.  Isso  possibilitaria  não 
somente  a  definição  de  quem  deve  receber  seu  crédito  junto  ao  devedor,  mas  também 
o  início  imediato  dos  pagamentos  aos  credores. 

Consolidado  o  quadro  geral  de  credores,  o  administrador  judicial  o  submete  ao 
juiz  para  que  seja  homologado.  Uma  vez  homologado,  poderá  ser  alterado  somen¬ 
te  por  ação  própria,  a  denominada  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores. 
Essa  ação  adotará  o  rito  ordinário  e  será  processada  no  próprio  juízo  falimentar.  É, 


866  Direito  Empresarial  Esquematizado"' 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


também,  no  juízo  falimentar  que  se  requererá  a  reserva  de  valor,  no  caso  de  propo- 
situra  da  mencionada  ação. 


Diante  do  que  foi  estudado,  podemos  estabelecer  a  seguinte  sequência  do  pro¬ 
cesso  de  impugnação  de  crédito; 

1")  Publicada  a  segunda  relação  de  credores,  de  que  trata  o  art.  7“,  §  2“,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  conta-se  o  prazo  de  10  dias  para  as  impugnações - 

2°)  Havendo  impugnações,  serão  dirigidas  ao  juiz  e  autuadas  em  separado  (em 
caso  de  pluralidade  de  impugnações  para  o  mesmo  crédito,  todas  receberào  uma  só 
autuação). 

3°)  Após  admitida  por  despacho  a  impugnação  pelo  juiz,  o  impugnado  poderá 
apresentar  a  sua  contestação,  no  prazo  máximo  de  5  dias- 

4")  Após  vencido  o  prazo  para  a  contestação,  o  devedor  e  o  Comitê  de  Credo¬ 
res,  se  houver,  serão  intimados  pelo  juiz  para  manifestação  sobre  a  impugnação,  no 
prazo  comum  de  5  dias,  devendo  apresentar  parecer  conclusivo- 

5”)  Decorrido  o  prazo  para  manifestação  do  devedor  e  do  Comitê  de  Credores,  o 
administrador  judicial  será  intimado  pelo  juiz  para  emitir  parecer,  também  no 
prazo  de  5  dias- 

6")  Com  o  parecer  do  administrador  judicial,  a  impugnação  será  conclusa  ao 
juiz,  o  qual  poderá  julgá-la  ou  mandar  instruir  o  processo.  Ao  final,  com  ou  sem 
instrução,  terá  o  juiz  decidido  todas  as  impugnações. 
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T)  Em  poder  de  todas  as  decisões  que  julgaram  as  impugnações  e  da  relação  de 
credores  não  impugnados,  o  administrador  judicial  consolida  o  quadro  geral  de 
credores. 

8“)  Após  confeccionado,  consolidado  e  apresentado  pelo  administrador  judi¬ 
cial,  o  quadro  geral  de  credores  será  homologado  pelo  juiz  e  publicado  até  5  dias 
após  o  julgamento  da  última  impugnação. 

9")  O  quadro  geral  de  credores  homologado  pelo  juiz  somente  poderá  ser  al¬ 
terado  por  meio  de  ação  própria  e  pelo  rito  ordinário  (ação  de  retificação  de  quadro 
geral  de  credores), 

10°)  Estando  o  quadro  geral  de  credores  devidamente  homologado,  podem  ser 
iniciados  os  pagamentos  aos  credores,  observada  a  ordem  de  preferência  e  as  re¬ 
servas  de  valores- 

Das  decisões  que  julgarem  as  impugnações  de  crédito,  cabe  o  recurso  de  agravo- 
m  23.2.4.  Recurso  cabível 

Para  melhor  compreender  os  recursos  cabíveis  no  processo  de  habilitação  de 
créditos,  é  preciso  fazer  uma  breve  reflexão  sobre  as  habilitações  e  impugnações 
que  visam  incluir  credores  do  devedor  empresário  no  quadro  geral  de  credores. 

Em  primeiro  lugar,  devemos  lembrar  que  o  processo  de  habilitação  de  crédito,  na 
sua  fase  inicial,  opera-se  de  forma  administrativa,  pois  as  habilitações  e  divergências 
são  dirigidas  ao  administrador  judicial,  o  qual  organizará  todos  os  créditos  era  uma 
relação  de  credores,  sem  qualquer  influência  judicial,  publicando-a  em  seguida.  A 
referida  relação  (segunda  relação  de  credores)  publicada  é  uma  Hsta  prévia  do  qua¬ 
dro  geral  de  credores,  todavia  os  créditos  dela  constante  poderão  ser  impugnados. 
Caso  não  haja  impugnações,  a  relação  será  homologada  como  quadro  geral  de  cre¬ 
dores.  Não  cabe  recurso  da  relação  de  credores  apresentada  pelo  administrador  judi¬ 
cial,  nem  da  homologação  dela  como  quadro  geral  de  credores.  As  impugnações  aos 
créditos  constantes  da  mencionada  relação  de  credores  funcionariam  como  recurso- 

Assim,  as  habilitações  de  crédito  tempestivas,  aquelas  realizadas  dentro  do 
prazo  de  15  dias,  contados  da  publicação  do  edital  de  decretação  da  falência  ou  do 
deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  são  irrecorríveis-  Eventual 
questionamento  sobre  elas  deve  ser  manejado  por  meio  de  impugnação  ao  crédito, 
no  prazo  de  10  dias,  contados  da  publicação  da  segunda  relação  de  credores.  A  im¬ 
pugnação,  sim,  uma  vez  julgada,  desafiará  o  recurso  de  agravo- 

Em  segundo  lugar,  a  habilitação  intempestiva,  trazida  após  o  mencionado  pra¬ 
zo  de  15  dias,  tramitará  como  o  processo  de  impugnação  ao  crédito.  Em  outras  pa¬ 
lavras,  o  trâmite  de  uma  habilitação  de  crédito  retardatária  seguirá  o  mesmo  proce¬ 
dimento  de  impugnação  ao  crédito,  devendo  ser  autuada  em  separado  e  seguir 
todos  os  passos  e  prazos  procedimentais  cabíveis,  na  forma  estudada  anteriormente. 
Ao  final,  julgada,  desafiará  o  recurso  de  agravo- 

Em  terceiro  lugar,  a  impugnação  ordinária  seguirá  todo  o  seu  rito  e,  ao  final, 
poderá  ter  sua  decisão  questionada  por  meio  de  agravo-  A  impugnação  de  crédito  é 
um  procedimento  judicial,  como  já  mencionado. 
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Em  quarto  lugar,  é  preciso  lembrar  a  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de 
credores.  Referida  ação  buscará  alterar  o  quadro  homologado,  visando  incluir  ou 
excluir  créditos,  além  modificar  o  valor  ou  a  classificação  dos  já  homologados.  Como 
a  ação  seguirá  o  rito  ordinário,  o  resultado  dela,  uma  sentença,  desafiará  o  recurso 
de  apelação. 

Destarte,  podemos  ter  quatro!  situações  distintas: 


Assim,  a  decisão  judicial  que  julgar  a  impugnação  de  crédito  desafiará  o  recur¬ 
so  de  agravo.  Esta  é  a  determinação  do  art  17,  da  Lei  n.  11.101/2005,  redigido  da 
seguinte  forma:  “Da  decisão  judicial  sobre  a  impugnação  caberá  agravo”. 

O  referido  agravo  deverá  adotar  a  forma  de  instrumento  e,  por  funcionar  como 
uma  espécie  de  apelação,  não  permitirá  juízo  de  retratação.  Explicamos;  ao  julgar 
uma  impugnação  de  crédito,  o  juiz  exaure  sua  jurisdição  no  referido  feito,  pois  está 
resolvendo  o  mérito  e  dizendo  o  direito  aplicável.  Isso  significa  que  a  decisão  que 
julga  a  impugnação  de  crédito  permitirá  a  inclusão  ou  exclusão  de  algum  crédito, 
além  de  poder  alterar  o  valor  ou  a  classificação  de  outros,  funcionando  como  um 
juízo  de  admissibilidade  ou  de  exclusão  do  quadro  geral  de  credores.  Não  está  o  juiz 
decidindo  mera  questão  incidental  que  lhe  permita  voltar  sobre  seus  próprios  passos 
e  corrigir  os  rumos  de  um  processo.  Antes  está  definindo  e  encerrando  o  processo 
de  impugnação.  Praticando  seu  ato  final,  a  decisão  que  julga  a  impugnação  tem 
conteúdo  de  sentença. 

Ao  receber  o  agravo,  verificando  a  possibilidade  de  o  resultado  da  impugnação 
poder  causar  dano  irreparável  ou  de  difícil  reparação,  poderá  o  relator  conferir-lhe 
efeito  suspensivo  (inclusive  ativo),  para  determinar  a  exclusão  ou  inclusão  do  crédito 
no  quadro  geral  de  credores,  além  de  poder  estabelecer  modificação  de  seu  valor  ou 
de  sua  cla.ssificação.  Isso  é  o  que  determina  o  parágrafo  único,  do  art.  17,  da  Lei  n. 
U.  101/2005,  e  visa  garantir  o  direito  de  voto  do  agravante  na  assembleia  geral  de 
credores,  ou,  ainda,  reserva  de  valor  a  seu  favor.  Confira-se:  “Recebido  o  agravo,  o 
relator  poderá  conceder  efeito  suspensivo  à  decisão  que  reconhece  o  crédito  ou  deter¬ 
minar  a  inscrição  ou  modificação  do  seu  valor  ou  classificação  no  quadro  geral  de 
credores,  para  fins  de  exercício  de  direito  de  voto  em  assembleia  geral”. 

O  prazo  para  a  interposição  de  agravo  hoje  é  de  10  dias,  contados  da  publicação 
da  decisão  que  julgou  a  impugnação.  Entretanto,  com  o  novo  CPC,  uniformizaram- 
-se  os  prazos  dos  recursos  em  15  (quinze)  dias,  nos  termos  do  §  5°,  do  art.  1.003, 
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da  Lei  n.  13.105/2015:  “Excetuados  os  embargos  de  declaração,  o  prazo  para  interpor 
os  recursos  e  para  responder-lhes  é  de  15  (quinze)  dias”.  Logo,  a  partir  de  18  de 
março  de  2016,  o  prazo  para  a  interposição  de  agravo  será  de  15  (quinze)  dias. 

Para  o  caso  de  credor  retardatário  que  tenha  ajuizado  a  ação  de  retificação  de 
quadro  geral  de  credores,  após  ser  proferida  a  sentença  final  nessa  ação  de  retificação, 
poderá  ser  apresentada  apelação,  no  prazo  de  15  dias,  visando  alterar  tal  decisão. 

23.2.5.  Credores  retardatários 

Credores  retardatários  são  todos  aqueles  que  perdem  o  primeiro  prazo  dc  15 
dias  estabelecido  para  habilitação  de  créditos.  O  prazo  conta  do  edital  que  divulga 
a  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial, 
como  estudado  anteriormente.  Esquematizando,  já  de  inicio,  ficaria  assim: 


Credores  ^ 
retardatários J 


Os  credores  retardatários  sofrerão  imediatas  e  prejudiciais  consequências,  se¬ 
gundo  determina  o  art  10,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  termos  especificados  em  seus 
parágrafos.  O  caput  do  mencionado  art.  10  estabelece  que  “não  observado  o  prazo 
estipulado  no  art  T°,  §  1“  desta  Lei,  as  habilitações  de  crédito  serão  recebidas  como 
retardatárias”. 


s  23.2.5.1.  Efeitos  que  alcançam  as  habilitações  de  crédito  retardatárias 
*4  23.2.5.1.1.  Perda  do  direito  a  voto  na  assembleia  geral  de  credores 

a)  Na  recuperação  judicial,  a  perda  é  definitiva,  salvo  para  os  credores  cujos 
créditos  sejam  derivados  da  relação  de  trabalho  (créditos  trabalhistas  e  de  acidente 
do  trabalho).  Assim,  mesmo  que  percam  o  prazo  para  a  habilitação  de  seus  créditos, 
os  titulares  de  crédito  derivados  da  legislação  trabalhista  votarão  nas  assembleias 
gerais  de  credores.  Os  demais  credores  retardatários  preservara  seu  direito  ao  cré¬ 
dito,  todavia  não  poderão  influenciar  na  aprovação  ou  rejeição  do  plano  de  recupe¬ 
ração  judicial,  principal  decisão  da  assembleia  geral  de  credores  na  recuperação  ju¬ 
dicial.  Contudo,  poderão  garantir  o  direito  a  voto,  na  assembleia  que  apreciará  o 
plano  de  recuperação  judicial,  os  credores  que  obtiverem  reserva  de  valores  no  juízo 
em  que  tramite  a  recuperação  judicial,  nos  termos  do  art.  39,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
ò  qual  estabelece  que: 

Art.  39.  Terão  direito  a  voto  na  assembleia  gera!  as  pessoas  arroladas  no  quadro  geral  de 
credores  ou,  na  sua  falta,  na  relação  de  credores  apresentada  pelo  administrador  judicial 
na  forma  do  art.  7°,  §  2“,  desta  Lei,  ou,  ainda,  na  falta  desta,  na  relação  apresentada  pelo 
próprio  devedor  nos  termos  dos  arts.  51,  incisos  III  e  IV  do  caput,  99,  inciso  III  do  ca- 
pui,  ou  105,  inciso  11  do  caput,  desta  Lei,  acrescidas,  em  qualquer  caso,  das  que  estejam 
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habilitadas  na  data  da  realização  da  assembleia  ou  que  tenham  créditos  admitidos  ou 
alterados  por  decisão  judicial,  inclusive  as  que  tenham  obtido  reserva  de  importâncias, 
observado  o  disposto  nos  §§  1°  e  2°  do  art.  10  desta  Lei. 

b)  Na  falência,  a  perda  dar-se-á  até  a  efetiva  inciusão  do  retardatário  no  qua¬ 
dro  gera!  de  credores.  Desse  modo,  ocorre  uma  espécie  de  suspensão  do  direito  a 
voto  na  assembleia,  até  a  concreta  habilitação  do  credor  que  perdeu  o  prazo  inicial 
para  habilitação  de  seu  crédito.  É  o  que  se  extrai  dos  §§  1“  e  2“,  do  art.  10,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Conferindo; 

§  1°  Na  recuperação  judicial,  os  titulares  de  créditos  retardatários,  excetuados  os  titula¬ 
res  de  créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  não  terão  direito  a  voto  nas  delibera¬ 
ções  da  assembleia  geral  de  credores. 

§  2°  Aplica-se  o  disposto  no  §  1°  deste  artigo  ao  processo  de  falência,  salvo  se,  na  data 
da  realização  da  assembleia  geral,  já  houver  sido  homologado  o  quadro  geral  de  credo¬ 
res  contendo  o  crédito  retardatário. 

23.2.5.7.2.  Perda  dos  rateios  já  realizados 
O  §  3°,  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  que  “na  falência,  os  créditos 
retardatários  perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  realizados  e  ficarão  sujeitos 
ao  pagamento  de  custas,  não  se  computando  os  acessórios  compreendidos  entre  o 
término  do  prazo  e  a  data  do  pedido  de  habilitação”. 

A  perda  dos  rateios  anteriores  somente  se  verifica  na  falência,  pois  na  recupe¬ 
ração  judicial  não  existem  rateios,  mas  sim  pagamento  dos  credores,  na  forma  esta¬ 
belecida  no  plano  de  recuperação  judicial.  A  contrario  sensu,  se  não  tiver  havido 
algum  rateio  anterior  para  a  categoria  em  qiie  o  retardatário  vier  a  ser  incluído,  não 
haverá  qualquer  prejuízo  quanto  ao  valor  habilitado,  ou  seja,  o  valor  será  inserido, 
na  sua  integralidade,  no  quadro  geral  de  credores. 

A  perda  dos  rateios  anteriores  à  habilitação  retardatária  indica  que  o  início  do 
pagamento  do  quadro  geral  de  credores  consolidado  estabelece  um  limite  de  prazo 
para  o  credor  habilitar  seu  crédito  na  categoria  que  a  lei  lhe  confere,  garantindo-lhe 
a  preferência  e  integralidade.  A  lei  fala  em  perda  dos  rateios  anteriores.  Isso  pode 
significar  que  o  credor  não  receberá  na  sua  categoria  o  crédito  ou  parte  do  crédito 
que  veio  habilitar.  Há  duas  posições  sendo  adotadas  na  jurisprudência,  a  respeito  do 
momento  em  que  deverá  ser  realizado  o  pagamento  do  rateio  perdido: 

r)  Se  houve  rateio  que  quitou  parcialmente  os  créditos  da  categoria  a  que  per¬ 
tence  o  retardatário,  deverá  ele  receber,  do  crédito  retardatário  habilitado,  o  percentual 
remanescente  que  couber  aos  credores  da  mesma  categoria,  no  próximo  rateio-  O 
valor  do  rateio  que  foi  perdido  somente  poderá  ser  pago  se  o  quadro  geral  de  cre¬ 
dores  já  homologado  for  quitado>  ou  soja,  só  então  o  retardatário  poderá  recebê-lo. 

Caso  0  credor  habilite  seu  crédito  retardatário  somente  após  a  quitação  total  de 
sua  categoria  (situação  em  que  não  teria  havido  rateio,  mas  sim  pagamento  de  100% 
dos  créditos  da  sua  categoria),  apenas  poderá  receber  seus  créditos  retardatários  (na 
integralidade)  após  a  quitação  do  quadro  geral  de  credores  já  homologado. 
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Esse  entendimento  se  justifica  em  razão  da  estabilidade  que  se  deve  dar  ao  qua¬ 
dro  geral  de  credores  consolidado  e  homologado  pelo  juiz,  inclusive  para  permitir 
eventual  levantamento  da  falência  (pagamento  da  integralidade  dos  credores)  pelo 
falido,  pois  define  o  montante  do  passivo  do  empresário  falido.  Além  disso,  a  reser¬ 
va  de  valores,  prevista  no  §  4°,  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005,  serviria  justamente 
pCjra  evitar  a  perda  dos  rateios  anteriores.  Caso  tenha  sido  feita  a  reserva  de  valores, 
o  credor  retardatário  receberá  a  integralidade  do  seu  crédito.  Caso  não  a  tenha  feito, 
perderá  os  rateios  anteriores  e  não  poderá  impor  aos  demais  credores,  do  quadro 
geral,  um  retorno  na  ordem  dos  pagamentos  para  quitar  o  rateio  perdido. 

Entendemos  que  a  expressão  "perderão  o  direito  aos  rateios”  significa  exatamen¬ 
te  o  que  ela  diz;  uma  perda  efetiva  de  participação  do  credor  retardatário  naquele 
quadro  geral  de  credores  já  homologado,  em  relação  aos  valores  já  rateados  aos 
credores  da  categoria  em  que  se  visa  habilitar.  O  quadro  geral  de  credores  consolida¬ 
do  forma  a  massa  falida  subjetiva,  a  qual  elenca  de  forma  hierarquizada  os  crédi¬ 
tos  tempestivamente  habilitados,  respeitando  o  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

O  §  4°,  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005,  prevê  a  reserva  de  valores  para  garantir 
a  preferência  dos  créditos  ainda  não  habilitados.  Iniciados  os  pagamentos,  do  crédi¬ 
to  mais  privilegiado  ao  menos  privilegiado,  não  se  pode  permitir  um  ir  e  vir  na  esca¬ 
la  preferencial.  Pelo  contrário,  haverá  um  fluxo  contínuo  do  pagamento  respeitando 
os  créditos  habilitados  e  as  reservas  efetivadas.  O  falido  poderá,  inclusive,  depositar 
valores  suficientes  à  quitação  de  todo  o  quadro  geral  de  credores. 

Afirmar  que,  a  qualquer  tempo,  o  credor  retardatário  mantém  o  privilégio  do 
seu  crédito,  recebendo  sua  integralidade  na  primeira  oportunidade,  é  reescrever  o 
texto  legal  que  determina  a  perda  dos  rateios  anteriores,  tomar  inefícaz  a  previsão 
de  reserva  de  valor  e  atentar  contra  a  estabilidade  do  quadro  geral  de  credores 
homologado. 

Qs  privilégios  no  quadro  não  são  absolutos.  Basta  ver  que  o  próprio  crédito 
trabalhista  pode  ser  habilitado  na  T  categoria  (verbas  trabalhistas  até  150  salários 
mínimos  —  art.  83.  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005),  na  6’  categoria  (verbas  trabalhistas 
que  ultrapassem  150  salários  mínimos  —  art.  83,  inc.  VI,  da  Lei  n.  11.101/2005  — 
credores  quirografários)  ou  na  7”  categoria  (multas  decorrentes  de  descumprimento 
contratual  ou  decorrente  de  lei  —  art.  83,  inc.  VII,  da  Lei  n.  11.101/2005  —  credores 
subquirografários).  A  essas  três,  acresço  uma  4“  categoria,  a  dos  credores  trabalhis¬ 
tas  retardatários  pelos  créditos  já  rateados,  por  ocasião  da  habilitação  intempestiva, 
os  quais  receberão  o  remanescente  já  rateado  aos  demais,  após  a  quitação  do  qua¬ 
dro  geral  de  credores  já  homologado. 

Para  tornar  objetiva  a  argumentação,  podemos  imaginar  uma  situação  hipotéti¬ 
ca  em  que  o  ativo  da  massa  seja  suficiente  para  pagar  sete  das  oito  categorias  de 
credores  do  quadro  geral  de  credores  da  massa  falida  (todas  previstas  c  hierarquiza¬ 
das  no  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Após  serem  quitadas  as  sete,  vários  credores 
das  categorias  que  foram  quitadas  promovem  suas  habilitações.  Segundo  esse  en¬ 
tendimento,  tendo  havido  pagamento  total  das  sete  categorias  que  se  habilitaram 
tempestivamente,  o  próximo  numerário  que  éiitrar  na  massa  pagará  a  oitava  cate¬ 
goria  de  credores  que  se  habilitaram  tempestivamente  e,  em  face  da  perda  dos 
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rateios  anteriores  para  os  retardatários,  estes  receberão  após  a  quitação  do  quadro 
geral  de  credores  homologado  e  tempestivo.  Os  credores  habilitados  tempestivamen¬ 
te  serão  satisfeitos. 

Tenho  aplicado  esse  primeiro  posicionamento  nas  habilitações  de  crédito  retar¬ 
datárias  que  foram  ajuizadas  na  única  Vara  Empresarial  e  de  Falências  do  Distrito 
Federal,  da  qual  sou  juiz  titular.  Ajurispriudência  está  adotando  dois  entendimentos. 
Passo  a  explicar  o  segundo. 

2“)  Se  o  credor  retardatário  tiver  perdido  algum  rateio  anterior,  isso  não  impõe 
a  perda  do  privilégio  do  seu  crédito,  de  modo  que  receberá  o  que  lhe  é  devido  no 
primeiro  pagamento  que  a  massa  falida  fizer,  após  a  sua  habilitação.  Primeiro  recebe 
o  rateio  proporcional  do  saldo  devido  a  sua  categoria.  Depois  recebe  o  saldo  rema¬ 
nescente  (o  rateio  que  teria  sido  perdido),  antes  dos  credores  da  categoria  abaixo  da  sua. 

Desse  modo,  o  credor  retardatário  passaria  a  figurar,  no  quadro  geral  de  credo¬ 
res  homologado,  na  mesma  posição  em  que  estaria  localizado,  caso  tivesse  habilita¬ 
do  seu  crédito  tempestivamente  (e  antes  de  ser  realizado  qualquer  rateio  para  sua 
categoria).  Apenas  receberia  seu  crédito  em  duas  etapas:  primeiro,  receberia  o.saldo 
remanescente  juntamente  com  todos  os  credores  da  mesma  categoria,  na  proporção 
de  seu  crédito,  descontado  o  percentual  do  rateio  anterior  que  teria  sido  perdido; 
segundo,  receberia  o  percentual  de  rateio  perdido,  antes  da  próxima  categoria  de 
credores. 

Assim,  o  credor  retardatário  não  perderia  o  privilégio  do  seu  crédito,  mesmo 
tendo  havido  rateios  anteriores,  não  precisando  aguardar  o  pagamento  de  todo  o  qua¬ 
dro  geral  de  credores  homologado,  para  só  depois  ser  pago  pelo  rateio  perdido,  caso 
a  massa  falida  suportasse  tal  pagamento. 

Os  adeptos  desse  entendimento  afirmam  que  a  perda  do  rateio  anterior  não  afeta 
o  privilégio  do  crédito.  A  palavra  perda  é  vista  com  o  significado  de  adiamento,  e 
não  de  supressão- 

Respeito  tal  entendimento,  mas  não  posso  concordar  com  ele,  na  medida  em  que 
a  expressão  legal  “perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  realizados”  impõe 
efetiva  perda  da  possibilidade  de  recebimento  em  igualdade  de  condições  com  os 
credores  tempestivamente  habilitados  no  quadro  geral  de  credores,  não  importan¬ 
do  a  que  categoria  pertençam. 

A  palavra  perda  não  se  confunde  cora  a  palavra  adiamento,  interpretação  que  se 
tem  dado  nessa  segunda  corrente  de  pensamento.  Ademais,  ao  se  afastar  a  perda 
imposta  pelo  texto  legal,  o  quadro  geral  de  credores  se  desestabiliza  e  passa  a  fun¬ 
cionar  como  uma  gangorra,  pois  a  todo  o  tempo  será  possível  interromper  o  paga¬ 
mento  do  quadro,  para  se  retornar  a  uma  categoria  anterior,  em  face  de  credor  retar¬ 
datário  que  se  habilita.  Isso  pode  impor  uma  ordem  de  pagamentos  totalmente 
desordenada  e  tendente  ao  infinito,  pois  cada  novo  pagamento  impõe  uma  nova 
apuração  e  redução  de  saldo  em  favor  das  categorias  menos  privilegiadas. 

Esse  entendimento  esvazia  e  quase  torna  sem  sentido,  ainda,  a  reserva  de  valo¬ 
res,  também  prevista  no  texto  legal.  Tal  reserva  visa  garantir  o  pagamento  do  crédito 
retardatário,  além  de  preservar  sua  ordem  de  preferência. 
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Entender  a  expressão  “perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  realizados” 
como  indicativa  de  que  os  credores  que  já  tenham  recebido  seus  créditos,  quando  da 
chegada  do  retardatário,  não  precisarão  devolver  os  rateios  já  recebidos,  também 
padece  de  percepção  lógica,  uma  vez  que  as  categorias  já  contempladas  receberam 
créditos  legítimos  e  não  algum  favor  legal,  sendo  absurdo  impor  que  devolvessem  o 
recebido  para  promover  novo  rateio  em  favor  do  retardatário. 

O  processo  falimentar,  assim  como  todo  processo  judicial,  é  um  caminhar 
adiante,  e  não  um  retorno  sobre  os  próprios  passos.  Por  isso,  falamos  em  preclusão 
e  prescrição,  sem  que  isso  cause  qualquer  sentimento  de  injustiça,  tudo  era  nome  da 
segurança  jurídica  e  do  devido  processo  legai.  Falamos  no  Direito  Civil  era  boa-fé 
objetiva  e  dignidade  da  pessoa  humana,  apregoando  consequências  desses  princí¬ 
pios,  tais  como  a  supressio  e  a  surressio,  indicando  a  possibilidade  de,  diante  da 
inação  tempestiva  de  um  sujeito  de  direito,  isso  lhe  impor  a  supressão  de  um  direito, 
com  o  consequente  nascimento  de  um  direito  para  outro  sujeito.  É  isso  que  deve 
ocorrer  com  o  credor  retardatário,  ante  o  expresso  mandamento  legal,  com  todo  o 
respeito  ao  entendimento  em  sentido  contrário.  Deve  o  retardatário,  pelos  rateios  já 
realizados,  aguardar  a  quitação  do  quadro  geral  de  credores  tempestivo,  para  so¬ 
mente  depois  receber  seu  crédito. 

Quanto  aos  dois  entendimentos  sobre  o  momento  em  que  deve  ser  pago  ao  cre¬ 
dor  retardatário  os  rateios  anteriores,  temos  os  seguintes  esquemas: 


O  CREDOR 

RETARDATÁRIO  HABIUTA-SE 

OCREDOR  ] 

RETARDATÁRIO  HABIUTA-SE 

I 

j  Perde  os  rateios  anteriores  |  j 

1  Perde  os  rateios  anteriores  j 

. .  i 

i . . 

Recebe  a  proporção 

j  Recebe  a  proporção 

com  seus  iguais 

com  seus  iguais 

1 

. 

Paga-se  o  Quadro  Geral 

Paga-se  o  rateio 

de  Credores  Homologado 

perdido  anteriormente 

.  .  i 

i 

1  Retardatário  recebe  o  \  i 

1  Paga-se  o  Quadro  Geral  A 

l  rateio  perdido  anteríormente  J 

de  Credores  Homologado  J 

B  23.2.5.1.3.  Pagamento  de  custas 

É  somente  no  processo  de  falência  que  os  credores  retardatários  deverão  reco¬ 
lher  custas  iniciais  dos  pedidos  de  habilitação  de  crédito.  Reiterando,  é  isso  o  que 
determina  o  §  3°,  do  art  10,  da  Leim.  11.101/2005,  o  qual,  repita-se,  estabelece  que. 
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“na  falência,  os  créditos  retardatários  perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  rea¬ 
lizados  e  ficarão  sujeitos  ao  pagamento  de  custas,  não  se  computando  os  acessórios 
compreendidos  entre  o  término  do  prazo  e  a  data  do  pedido  de  habilitação”. 

A  habilitação  de  crédito  tempestiva  é  um  procedimento  administrativo  reali¬ 
zado  junto  ao  a  dministrador  judicial,  como  já  vimos.  Por  essa  razão,  dispensa  o 
pagamento  de  custas  judiciars. 

Todavia,  a  habilitação  intempestiva  será  um  procedimento  judicial,  o  qual  se¬ 
guirá  o  rito  de  uma  impugnação  de  crédito  ou  de  uma  ação  ordinária  de  retifica¬ 
ção  de  quadro  geral  de  credores.  Em  ambas  as  hipóteses,  são  devidas  castas  ini¬ 
ciais,  salvo  everitual  concessão  de  gratuidade  de  justiça, 

É  o  §  5“  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  estabelece  que  a  habilitação  in¬ 
tempestiva,  anterior  à  homologação  do  quadro  geral  de  credores,  será  recebida  e 
processada  como  impugnação  de  crédito.  Referido  dispositivo  afirma  que  “as  habi¬ 
litações  de  crédito  retardatárias,  se  apresentadas  antes  da  homologação  do  quadro 
geral  de  credores,  serão  recebidas  como  impugnação  e  processadas  na  forma  dos 
arts.  13  a  15  desta  Lei”.  Se  apresentadas  depois  da  homologação  do  quadro,  serão 
objeto  de  ação  ordinária  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores,  a  qual  será 
estudada  no  irem  25.2.5.2. 

O  pagamento  das  custas,  em  caso  de  recuperação  judicial,  não  será  exigido 
para  a  hipótese  de  habilitação  de  crédito  retardatária,  pois  a  determinação  legal  da 
referida  cobrança  alcança  apenas  as  habilitações  na  falência,  quando  é  necessária 
uma  rápida  e  definitiva  formação  do  quadro  geral  de  credores,  o  que  recomenda  as 
sanções  legais  impostas. 

23. 2. S. 1.4.  Impossibilidade  de  recebimento  dos  acessórios  da  divida  (habi¬ 
litada  intempestivamente),  gerados  entre  o  fim  do  prazo  e  a  data  do  pedi¬ 
do  de  habilitação 

Os  encargos  regularmente  gerados  por  obrigações  em  atraso,  tais  como  corre¬ 
ção  monetária,  juros  e  comissões  de  permanência,  não  poderão  ser  acrescidos  ao 
crédito  falimentar  retardatário,  para  atualizá-lo  entre  o  prazo  final  para  habilitação 
de  créditos  (15  dias  após  a  publicação  dos  editais  da  sentença  que  decretou  a  falência 
ou  deferiu  o  processamento  da  recuperação  judicial)  e  a  data  em  que  a  habilitação 
retardatária  é  ajuizada. 

Desse  modo,  a  correção  do  crédito  retardatário  falimentar  sofrerá  uma  suspen¬ 
são,  pois  ficará  esse  interregno  sem  o  acréscimo  de  encargos  à  dívida. 

Não  ocorre  essa  impossibilidade  de  recebimento  de  acessórios  da  dívida,  em  caso 
de  recuperação  judicial ,  mesmo  na  hipótese  de  habilitação  de  crédito  retardatária,  uma 
vez  que  os  credores  da  recuperação  judicial  receberão  seus  créditos  na  forma  definida 
no  plano  de  recuperação  judiciai,  e  não  em  razão  da  tempestividade  da  sua  habilita¬ 
ção.  O  plano  de  recuperação  judicial  poderá  prever  o  pagamento  de  todos  os  acessó¬ 
rios  da  dívida,  independentemente  do  tempo  da  habilitação,  e  isso  deverá  ser  cumprido 
pelo  devedor  empresário  em  recuperação  perante  todos  os  credores  da  mesma  categoria. 
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^.23.2.5.1.5.  Possibilidade  de  apresentação  de  requerimento  de  reserva  de 
valor  para  satisfação  de  algum  crédito 

O  §  4°,  do  art.  10,  da  Lei  n.  1 1.101/2005  determina  que,  “na  hipótese  prevista  no  §  3“ 
deste  artigo,  o  credor  poderá  requerer  a  reserva  de  valor  para  satisfação  de  seu  crédito”. 

A  leitura  rápida  do  dispositivo  legal  parece  propor  que  o  credor  retardatário 
tem  a  faJ^uldade  de  requerer  a  reserva  de  valor  para  satisfação  futura  do  seu  crédi¬ 
to.  Porém,  diante  do  que  já  estudamos,  quanto  à  possibilidade  de  perda  dos  ra¬ 
teios  já  realizados  antes  da  habilitação  retardatária,  a  reserva  de  valores  impõe-se 
como  uma  necessidade  insuperável  para  o  credor  que  queira  receber  a  integrali- 
dade  do  seu  crédito.  Assim,  considerando  que  a  discussão  do  crédito  retardatário 
poderá  chegar  aos  tribunais  superiores,  somente  a  reserva  dos  valores  devidos  ao 
credor  habilitante  poderá  impedir  a  perda  dos  rateios  já  realizados  e  evitar  a 
própria  frustração  do  recebimento  do  crédito  reconhecido.  É  que  o  processa¬ 
mento  de  uma  habilitação  retardatária  não  impede  o  início  dos  pagamentos  nos 
autos  da  falência. 

A  reserva  de  valor  tem  lugar: 

D  Na  habilitação  retardatária  de  crédito,  como  já  visto  (§  4®,  do  art.  10,  da  Lei 
n.  11.101/2005). 

□  Durante  a  tramitação  de  qualquer  ação  de  conhecimento  que  vise  o  reco¬ 
nhecimento  de  algum  crédito  contra  a  massa  falida  ou  contra  o  devedor  em 
recuperação  judicial.  As  referidas  ações  contra  a  massa  falida  terão  seu  trâmi¬ 
te  na  Vara  Falimentar  ou  em  juízo  diverso,  como  o  juízo  trabalhista  e  aquele 
em  que  já  tramitava  a  ação  antes  da  decretação  da  quebra.  Nessas  hipóteses,  o 
próprio  juízo  onde  tramita  a  ação  de  conhecimento  poderá  determinar  a 
reserva  de  importância  no  juízo  falimentar  para  futura  satisfação  do  crédito 
em  discussão.  É  isso  o  que  dispõe  o  art.  6”,  §  3®,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “o  juiz 
competente  para  as  ações  referidas  nos  §§  1®  e  2®  deste  artigo  poderá  determi¬ 
nar  a  reserva  da  importância  que  estimar  devida  na  recuperação  judicial  ou  na 
falência,  e,  uma  vez  reconhecido  líquido  o  direito,  será  o  crédito  incluído  na 
classe  própria”. 

Q  Em  caso  de  créditos  impugnados  que  não  forem  julgados,  de  pronto,  pelo 
juízo  falimentar,  ou  seja,  aqueles  em  que  o  juiz  sanear  o  feito  e  determinar  a 
realização  de  outras  provas,  os  quais  também  necessitarão  da  reserva  de  valo¬ 
res.  Nessas  hipóteses,  o  julgamento  da  habilitação  de  crédito  poderia  retardar  a 
homologação  do  quadro  geral  de  credores  e  o  início  do  pagamento  aos  credores 
já  habilitados.  Para  evitar  a  demora,  o  juiz  pode  determinar  a  reserva  de  valor 
e,  resguardado  o  crédito  que  será  objeto  da  instrução  probatória  e  futuros  jul¬ 
gamento  e  agravo,  iniciar  o  pagamento  dos  credores  já  definitivaraente  habili¬ 
tados.  É  0  que  determina  o  art.  16,  daLei  n.  11.101/2005,  estabelecendo  que:  “O 
juiz  determinará,  para  fins  de  rateio,  a  reserva  de  valor  para  satisfação  do  crédi¬ 
to  impugnado”. 
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S  Caso  proposta  a  ação  ordinária  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores. 
A  referida  ação  visará  alterar  o  quadro  geral  de  credores  já  homologado  e,  se 
tiver  por  finalidade  a  inclusão  de  crédito  ou  o  aumento  de  crédito  já  habilitado, 
também  necessitará  de  reserva  de  valor,  para  evitar,  justamente,  a  frustração 
futura  do  pagamento  em  razão  do  esvaziamento  do  patrimônio  da  massa  falida 
enquanto  se  processa  a  ação.  ! 

A  reserva  de  valore  realizada  de  forma  bem  simples  pelo  juízo  faiimentar.  Uma 
vez  requerida,  o  juiz  determinará  a  abertura  de  conta  bancária  individual  em 
nome  do  credor  solicitante.  Na  referida  conta,  serão  depositados  os  valores  necessá¬ 
rios  ao  pagamento  do  crédito  que  estiver  sendo  reclamado. 

É  preciso  salientar,  contudo,  que  o  momento  de  abertura  da  conta  bancária  in¬ 
dividual  dependerá  da  existência  de  valores  em  poder  da  massa  falida,  disponíveis 
para  pagamento  da  categoria  de  crédito  a  que  pertence  o  solicitante.  Em  outras  pala¬ 
vras,  além  da  existência  de  recursos  financeiros  da  massa  falida,  a  reserva  dependerá 
da  quitação  dos  credores  que  estiveram  posicionados  antes  do  solicitante  da  reser¬ 
va,  pois  não  se  admite  reserva  de  valor  em  favor  de  credor  posicionado  hierarquica¬ 
mente  abaixo  de  outro  que  ainda  não  recebeu. 

A  reserva  de  valores  será  feita,  então,  quando  os  credores  da  mesma  catego¬ 
ria  do  solicitante  da  reserva  estiverem  recebendo  seus  créditos.  O  depósito  será 
feito  para  o  solicitante  na  mesma  proporção  em  que  os  credores  da  sua  categoria 
estiverem  recebendo  seus  rateios.  Desse  modo,  se  os  pagamentos  não  alcançarem  a 
categoria  dos  credores  a  que  pertence  o  solicitante,  o  pedido  de  reserva  não  será 
atendido. 

O  valor  depositado  para  atendimento  de  alguma  das  situações  que  exijam  a  re¬ 
serva  de  valores  permanecerá  em  conta  individualizada,  até  o  julgamento  definitivo 
do  processo  no  qual  se  discute  o  crédito  que  se  pretenda  habilitar.  Julgado  definitiva¬ 
mente  o  crédito,  será  ele  pago  com  os  recursos  depositados  em  nome  do  solicitante. 
Caso  o  crédito  reconhecido  seja  inferior  ao  valor  depositado,  paga-se  ao  solicitante 
o  seu  crédito  e  o  saldo  remanescente  será  objeto  de  rateio  entre  os  credores  ainda 
não  pagos  pela  massa. 

O  art.  149,  da  Lei  n.  11.101/2005,  trata  dessa  destinação,  ao  determinar  que, 
“realizadas  as  restituições,  pagos  os  créditos  extraconcursais,  na  forma  do  art.  84 
desta  Lei,  e  consolidado  o  quadro  geral  de  credores,  as  importâncias  recebidas  com 
a  realização  do  ativo  serão  destinadas  ao  pagamento  dos  credores,  atendendo  à  clas¬ 
sificação  prevista  no  art.  83  desta  Lei,  respeitados  os  demais  dispositivos  desta  Lei  e 
as  decisões  judiciais  que  determinam  reserva  de  importâncias”. 

Assim,  as  reservas  de  valores  resistirão  ao  pagamento  dos  demais  credores 
do  falido  para  satisfazer  o  retardatário  privilegiado  em  relação  a  eles.  Consolidado 
o  crédito  que  estava  sendo  discutido,  será  ele  pago  nas  forças  do  depósito  efetua¬ 
do  na  conta  individual.  Quitado  o  crédito  e  verificado  saldo  na  referida  conta,  o 
valor  remanescente  será  rateado  entre  os  credores  que  ainda  não  foram  satisfeitos. 
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nos  exatos  termos  do  §  1",  do  referido  art.  149,  que  ensina:  “havendo  reserva  de 
importâncias,  os  valores  a  ela  relativos  ficarão  depositados  até  o  julgamento  defi¬ 
nitivo  do  crédito  e,  no  caso  de  não  ser  este  fmalmente  reconhecido,  no  todo  ou  em 
parte,  os  recursos  depositados  serão  objeto  de  rateio  suplementar  entre  os  credores 
remanescentes”. 

Esquematizando  as  imediatas  e  prejudiciais  consequências  para  o  credor 
retardatário:  . 


-  23.2.S.2.  Procedimentos  da  habilitação  de  crédito  retardatária 

Por  fim,  a  habilitação  de  crédito  retardatária  seguirá  dois  procedimentos  distin¬ 
tos,  quais  sejam: 

I  —  Se  for  ajuizada  antes  da  homologação  do  quadro  geral  de  credores, 
seguirá  o  rito  de  uma  impugnação  de  crédito.  É  o  §  5®,  do  art.  10,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  que  estabelece  que  a  habilitação  intempestiva,  ajuizada  antes  da  ho¬ 
mologação  do  quadro  geral  de  credores,  será  recebida  e  processada  como  impugna¬ 
ção  de  crédito. 

II  —  Caso  seja  ajuizada  após  a  homologação  do  quadro  geral  de  credores,  a 
habilitação  de  crédito  seguirá  o  rito  ordinário,  nos  termos  do  §  6°,  do  art.  10,  c/c  art. 
19,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  institui  a  ação  de  retificação  de  quadro  geral 
de  credores. 

Esquematizando: 
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SIM 

Habilitação 

retardatária. 

rito  da 

impugnação 

À  exceção  dos  trabalhistas,  o  credor 
retardatário  na  recuperação  judicial  perde 
o  direito  a  voto  nas  assembleias 


Na  falência,  o  retardatário  também  perde 
o  direito  a  voto,  até  a  inclusão  no  quadro 
gèral  de  credores 


^  Perde  o  direito  aos  rateios  anteriores 


Não  pode  cobrar  acessórios  compreendidos 
entre  o  fim  do  prazo  para  a  habilitação 
e  o  ajuizamento  retardatário  dela 


Deve  requerer  reserva  de  valores 


»  23.2.6.  Ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores 

A  ação  ordinária  de  retificação  de  quadro  geraJ  de  credores  é  uma  importante 
novidade  da  Lei  n.  11.101/2005.  Primeiro,  porque  permite,  a  qualquer  tempo,  a 
alteração  do  quadro  geral  de  credores  já  homologado,  o  que  não  se  vislumbrava  na 
legislação  passada.  Segundo,  porque  eterniza  a  possibilidade  de  habilitação  de 
credores,  pois,  enquanto  não  encerrada  a  falência  ou  a  recuperação  judicial,  o  credor 
poderá  promover  alterações  no  quadro  geral  de  credores  homologado.  Terceiro,  por¬ 
que  autoriza  uma  ampla  discussão  sobre  o  crédito,  já  que  adota  o  rito  ordinário 
como  forma  de  se  buscar  a  alteração  do  quadro  geral  de  credores  definitivo  do  deve- 
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dor  empresário  em  crise  económico-financeira.  Quarto,  porque  permite,  mesmo 
após  a  homologação  do  quadro,  nova  discussão  sobre  crédito  habilitado,  caso  haja 
suspeita  de  habilitação  abusiva  do  crédito. 

É  isso  que  se  depreende  do  §  6“,  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  afirma 
que  “após  a  homologação  do  quadro  geral  de  credores,  aqueles  que  não  habilitaram 
seu  crédito  podejrão,  observado,  no  que  couber,  o  procedimento  ordinário  previsto  no 
Código  de  Processo  Civil,  requerer  ao  Juízo  da  falência  ou  da  recuperação  judicial  a 
retificação  do  quadro  geral  para  inclusão  do  respectivo  crédito”. 

A  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores  servirá  também  para  corrigir 
crédito  que  conste  do  quadro,  mas  que  necessite  de  ajuste  à  realidade  falimentar. 
Desse  modo,  poderão  ser  objeto  de  tal  ação  os  pedidos  de  exciusão  e  inclusão  de 
crédito  no  quadro  geral  de  credores,  além  da  possibilidade  de  correção  do  montan¬ 
te  habilitado  e  da  categoria  em  que  foi  enquadrado  o  credor.  Nessa  modalidade,  a 
ação  de  retificação  será  movida  contra  a  massa  falida.  Tanto  o  credor  tempestivo 
quanto  o  retardatário  poderão  se  valer  de  tal  ação.  A  ação  de  retificação,  também, 
poderá  ser  movida  contra  eles. 

É  que  o  art.  19,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  que  “o  administrador  judi¬ 
ciai,  o  Comitê,  qualquer  credor  ou  o  representante  do  Ministério  Público  pode¬ 
rá.  até  o  encerramento  da  recuperação  judicial  ou  da  falência,  observado,  no  que 
couber,  o  procedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo  Civil,  pedir  a  ex¬ 
clusão,  outra  classificação  ou  a  retificação  de  qualquer  crédito,  nos  casos  de  descober¬ 
ta  de  falsidade,  dolo,  simulação,  fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  documentos  ignora¬ 
dos  na  época  do  julgamento  do  crédito  ou  da  inclusão  no  quadro  geral  de  credores”. 

Portanto,  a  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores  poderá  ser  movida 
contra  credores  que  tenham  seu  crédito  sob  suspeita  de  falsidade,  dolo,  simulação, 
fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  documentos  ignorados  na  época  do  seu  julgamen¬ 
to.  Nesse  caso,  o  administrador  judicial,  o  Comitê,  qualquer  credor  ou  o  representan¬ 
te  do  Ministério  Público  poderão  mover  a  ação  diretamente  contra  o  credor  habilita¬ 
do.  conferindo-se  ao  requerido  a  ampla  defesa  própria  do  rito  ordinário  adotado. 

A  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de  credores  cumprirá,  assim,  dupla  função: 

I  —  Permitir  aos  credores  retardatários  a  inclnsão  de  seu  crédito  no  quadro 
geral  de  credores  e,  aos  credores  tempestivos,  a  correção  do  valor  ou  da  classificação 
do  crédito  já  habilitado.  Essa  modalidade  de  ação  é  movida  contra  a  massa  falida. 

II  —  Possibilitar  a  alteração  de  créditos  indevidamente  habilitados,  com  valores 
incorretos  ou  classificação  equivocada,  em  razão  da  constatação  de  falsidade,  dolo, 
simulação,  fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  documentos  ignorados  na  época  do  jul¬ 
gamento  do  crédito.  Essa  modalidade  de  ação  de  retificação  será  ajuizada  contra  o 
credor  que  tiver  seu  crédito  questionado. 

Por  fim,  as  demais  características  da  ação  de  retificação  de  quadro  geral  de 
credores  são  as  seguintes: 

I  —  Segue  0  rito  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo  Civil. 

li  —  Deve  ser  proposta  desde  a  decisão  de  homologação  do  quadro  geral  de 
credores  até  o  encerramento  da  recuperação  judicial  ou  da  falência. 
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III  —  Deverá  ser  proposta  exclusivamente  perante  o  juízo  da  recuperação  judi¬ 
cial  ou  da  falência,  em  razão  da  competência  universal  e  indivisível  conferida  ao  re¬ 
ferido  juízo  pela  Lei  n.  lLlOl/2005.  Pode,  contudo,  tramitar,  excepcionalmente,  pe¬ 
rante  o  juízo  que  tenha  originariamente  reconhecido  o  crédito,  nos  casos  de  ações 
que  demandem  quantia  ilíquida  e  créditos  derivados  da  relação  de  trabalho.  Esse  é  o 
teor  do  que  determina  o  §  1",  do  art.  19,  da  Lei  n.  11,101/2005,  ao  prescrever  que  “a 
ação  prevista  neste  artigo  será  proposta  exclusivametlte  perante  o  juízo  da  recupera¬ 
ção  judicial  ou  da  falência  ou,  nas  hipóteses  previstas  no  art.  6",  §§  1°  e  2”,  desta  Lei, 
perante  o  juízc  que  tenha  originariamente  reconhecido  o  crédito”. 

IV  —  Quando  proposta  a  ação  de  retificação  de  quadrb  gerai  de  credores,  o 
pagamento  ao  titular  do  crédito  por  ela  atingido  somente  poderá  ser  realizado  me¬ 
diante  a  prestação  de  caução  no  mesmo  valor  do  crédito  questionado,  conforme  pre¬ 
ceitua  o  §  2°,  do  art.  19,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

V  —  Tem  por  legitimado  ativo  ordinário,  para  demandar  contra  a  massa  falida, 
o  credor  que  visa  alterar  seu  crédito  no  quadro  gera!  de  credores.  Como  legitimados 
ativos  extraordinários,  temos  o  administrador  judicial,  o  Comitê,  qualquer  credor  ou 
o  representante  do  Ministério  Publico,  para  os  casos  de  ações  de  retificação, que  vi¬ 
sem  corrigir  falsidade,  dolo,  simulação,  fraude,  erro  essencial  ou,  ainda,  documentos 
ignorados  na  época  do  julgamento  do  crédito. 

Esquematizando: 
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a  23.2.7.  Reserva  de  valores 

Todo  credor  que  buscar  seu  crédito  na  falência  ou  na  recuperação  judicial  deverá 
habilitar-se  na  massa  falida  subjetiva,  composta  por  todos  os  credores  do  devedor 
empresário  em  crise  econômico-fínanceira 

O  processo  de  habilitação  na  falência  apresenta,  ao  menos,  cinco  vias: 

I  —  credores  que  buscam  a  restituição  de  valores  indevidamente  apropriados 
pela  massa  falida; 

II  —  credores  que  são  habilitados  na  própria  relação  de  credores  apresentada 
pelo  devedor  empresário  em  crise; 

III  —  credores  que  promovem  sua  habilitação  tempestiva  de  crédito; 

IV  —  credores  que  promovem  a  impugnação  da  segunda  relação  de  credores  ou 
que  são  retardatários; 

V  —  credores  que  promovem  a  ação  ordinária  de  retificação  de  quadro  geral 
de  credores. 

Por  um  desses  cinco  caminhos,  os  credores  acessara  valores  pertencentes  ao 
devedor  empresário  e  satisfazem  seus  créditos.  Nas  hipóteses  IV  e  V,  normalmente 
o  pedido  de  inclusão  do  crédito  é  feito  quando  já  se  iniciou  o  pagamento  dos  credo¬ 
res,  ou  quando  eles  já  estão  aptos  ao  recebimento  dos  seus  créditos.  Nessas  hipóteses, 
para  evitar  a  perda  parcial  ou  total  do  valor  que  se  visa  habilitar,  é  necessário  que  o 
credor  intempestivo  requeira  reserva  de  valores  ou  de  importância  suficiente  ao 
pagamento  do  seu  crédito.  O  pedido  é  dirigido  ao  juiz  que  processa  a  falência. 

A  finalidade,  então,  do  requerimento  de  reserva  de  valor  é  garantir  a  sepa¬ 
ração  de  um  valor  suficiente  à  satisfação  de  algum  crédito  que  se  visa  receber  do 
devedor  empresário.  O  §  4“,  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005  determina  que,  “na 
hipótese  prevista  no  §  3“  deste  artigo,  o  credor  poderá  requerer  a  reserva  de  valor 
para  satisfação  de  seu  crédito”.  O  referido  §  3“  trata  exatamente  dos  credores 
retardatários. 

O  dispositivo  legal  não  estabelece  uma  faculdade  de  requerer  a  reserva  de 
valor  para  satisfação  futura  do  crédito  retardatário.  Antes,  havendo  a  possibilidade 
de  perda  dos  rateios  já  realizados  por  ocasião  da  habilitação  retardatária,  a  reserva 
de  valores  impõe-se  como  uma  necessidade  insuperável  para  o  credor  que  queira 
receber  a  integralidade  do  seu  crédito.  A  discussão  do  crédito  retardatário  pode¬ 
rá  chegar  aos  tribunais  superiores  e,  por  isso,  somente  a  reserva  dos  valores  devi¬ 
dos  ao  credor  habilitante  poderá  impedir  a  perda  dos  rateios  já  realizados  e  evitar 
a  própria  frustração  do  recebimento  do  crédito  reconhecido.  É  que  o  processa¬ 
mento  de  uma  habilitação  retardatária  não  impede  o  início  dos  pagamentos  nos 
autos  da  falência. 

Como  estudado  no  item  anterior,  a  reserva  de  valor  tem  lugar: 

1)  na  habilitação  retardatária  de  crédito  (§  4",  do  art.  10,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

2)  durante  a  tramitação  de  qualquer  ação  de  conhecimento  que  vise  o  reconhe¬ 
cimento  de  algum  crédito  contra  a  massa  falida  ou  contra  o  devedor  em  recuperação 
judicial; 
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3)  em  caso  de  créditos  impugnados  que  não  forem  julgados,  de  pronto,  pelo 
juízo  falimentar,  ou  sseja,  aqueles  em  que  o  juiz  sanear  o  feito  e  determinar  a  realiza¬ 
ção  de  outras  provas,  os  quais  também  necessitarão  da  reserva  de  valores; 

4)  caso  proposta  a  ação  ordinária  de  retincação  de  quadro  geral  de  credores. 

A  reserva  de  valor  é  realizada  de  forma  bem  simples  pelo  juízo  falimentar.  Uma 

vez  requerida,  o  juiz  determinará  a  abertura  de  conta  bancária  individual  remu¬ 
nerada,  em  nome  do  credor  solicitante.  Na  referida  conta,  serão  depositados  os  valo¬ 
res  necessários  ao  pagamento  do  crédito  que  estiver  sendo  reclamado. 

A  abertura  da  conta  bancária  individual  dependerá  da  existência  de  valores  em 
poder  da  massa  falida^  disponíveis  para  pagamento  da  categoria  de  crédito  a  que 
pertence  o  solicitante.  Em  outras  palavras,  além  da  existência  de  recursos  financeiros 
da  massa  falida,  a  reserva  dependerá  da  quitação  dos  credores  que  estiveram  posi¬ 
cionados  antes  do  solicitante  da  reserva,  pois  não  se  admite  reserva  de  valor  em  favor 
de  credor  posicionado  hierarquicamente  abaixo  de  outro  que  ainda  não  recebeu. 

A  reserva  de  crédito  será  feita,  então,  quando  os  credores  da  mesma  categoria  do 
solicitante  da  reserva  estiverem  recebendo  seus  créditos.  Desse  modo,  se  os  paga¬ 
mentos  não  alcançarem  a  categoria  dos  credores  a  que  pertence  o  solicitante,  o 
pedido  de  reserva  não  será  atendido. 

O  valor  depositado  para  atendimento  de  alguma  das  situações  que  exijam  a  re¬ 
serva  de  valores  permanecerá  em  conta  individualizada,  até  o  julgamento  definitivo 
do  processo  no  qual  se  discute  o  crédito  que  se  pretenda  habilitar.  Julgado  definitiva¬ 
mente  o  crédito,  será  ele  pago  com  os  recursos  depositados  em  nome  do  solicitante. 
Caso  o  crédito  reconhecido  seja  inferior  ao  valor  depositado,  paga-se  ao  solicitan¬ 
te  o  seu  crédito  e  o  saldo  remanescente  será  objeto  de  rateio  entre  os  credores  ainda 
não  pagos  pela  massa.  Se  o  crédito  reconhecido  for  superior  ao  reservado,  o  credor 
receberá  o  valor  depositado  a  seu  favor  e  aguardará  novo  rateio  para  sua  categoria, 
ocasião  em  que  receberá  a  diferença. 

O  art.  149,  da  Lei  n.  11.101/2005,  trata  dessa  destinação,  ao  determinar  que, 
“realizadas  as  restituições,  pagos  os  créditos  extraconcursais,  na  forma  do  art.  84 
desta  Lei,  e  consolidado  o  quadro  geral  de  credores,  as  importâncias  recebidas  com 
a  realização  do  ativo  serão  destinadas  ao  pagamento  dos  credores,  atendendo  à  clas¬ 
sificação  prevista  no  art.  83  desta  Lei,  respeitados  os  demais  dispositivos  desta  Lei  e 
as  decisões  judiciais  que  determinam  reserva  de  importâncias”. 

Assim,  as  reservas  de  valores  resistirão  ao  pagamento  dos  demais  credores  do 
falido  para  satisfazer  o  retardatário.  Consolidado  o  crédito  que  estava  sendo  discutido, 
será  ele  pago  nas  forças  do  depósito  efetuado  na  conta  individual  e  por  futuro  rateio, 
se  necessário.  Quitado  o  crédito  e  verificado  saldo  na  referida  conta,  o  valor  rema¬ 
nescente  será  rateado  entre  os  credores  que  ainda  não  foram  satisfeitos,  nos  exatos 
termos  do  §  1°,  do  referido  art.  149,  que  ensina;  “havendo  reserva  de  importâncias,  os 
valores  a  ela  relativos  ficarão  depositados  até  o  julgamento  definitivo  do  crédito  e,  no 
caso  de  não  ser  este  finalmente  reconhecido,  no  todo  ou  em  parte,  os  recursos  deposi¬ 
tados  serão  objeto  de  rateio  suplementar  entre  os  credores  remanescentes”. 

Esquematizando: 


23  o  Institutos  Comuns  à  Recuperação  Judicial  e  à  Falência 


1“  situação:  valores  reservados  suficientes  à  quitação  do  crédito  habilitado: 


T  Situação:  valores  reservados  insuficientes  à  quitação  do  crédito  habilitado: 
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23.2.8.  Fluxograma  de  impugnação  de  crédito 


■  23.3.  ÓRGÃOS  DA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  E  DA  FALÊNCIA 

Ao  buscar  um  conceito  jurídico  de  órgão,  podemos  encontrar  a  definição  de  que 
seja  uma  instituição  que  tem  o  dever  de  cumprir  e  aplicar  uma  determinação  legal. 


23  “  Institutos  Comuns  à  Recuperação  Judiciai  e  à  Falência 
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Podemos,  ainda,  afirmar  que  se  trata  de  um  meio  ou  instrumento  utilizado  para  que 
uma  finalidade  jurídica  seja  alcançada. 

Por  vezes,  o  órgão  constitui-se  em  um  ente  moral,  uma  pessoa  jurídica,  de  modo 
que  chega  a  ser  confundido  com  a  repartição  pública  ou  ente  particular  em  que  atua. 
Enfim,  juridicamente  falando,  um  órgão  é  um  ente,  pessoa  física  ou  jurídica,  que  atua 
para  cumprir  e  fazer  cumprir  as  determinações  de  uma  legislação. 

No  caso  da  falência  e  da  recuperação  judicial,  a  Lei  n.  11.101/2005  designa  seis 
órgãos  responsáveis  pelos  procedimentos  estabelecidos  na  referida  legislação  recu- 
peracional.  Trata-se  de  seis  agentes  que  promoverão  a  aplicação  e  o  cumprimento 
dos  ditames  legais  falimentares  e  recuperacionais. 

Com  a  finalidade  de  melhor  compreender  o  tema,  a  doutrina  classificou  os  ór¬ 
gãos  da  falência  e  da  recuperação  judicial  em  duas  classes,  que  são; 

I  —  órgãos  obrigatórios  ou  necessários  —  Juiz,  Ministério  Público  e  Adminis¬ 
trador  Judicial; 

II  — -  órgãos  facultativos  ou  eventuais  —  Assembleia  Geral  de  Credores,  Comi¬ 
tê  de  Credores  e  Gestor  Judicial. 

O  trio  formado  pelos  órgãos  obrigatórios  da  falência  e  da  recuperação  judicial  é 
responsável  pelo  impulso  processual  e  pela  viabilização  do  desfecho  dos  procedi¬ 
mentos  de  falência  e  de  recuperação  judicial,  de  modo  a  garantir  os  objetivos  traça¬ 
dos  pelos  arts.  47  e  75,  da  Lei  n.  11.101/2005,  buscando; 

fÜ  na  recuperação  judicial,  “viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económi¬ 
co-financeira  do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fonte  produtora,  do 
emprega  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promovendo,  assim,  a  pre¬ 
servação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade  econômica”  (art.  47); 
El  e,  na  falência,  “preservar  e  otimizar  a  utilização  produtiva  dos  bens,  ativos  e 
recursos  produtivos,  inclusive  os  intangíveis,  da  empresa”  (art.  75). 

Ao  observar  os  objetivos  da  legislação  recuperacional,  concluímos  que  os  ór¬ 
gãos  da  falência  e  da  recuperação  judicial  guardarão  compromisso  com  a  preserva¬ 
ção  da  empresa,  ou  seja,  atuarão  visando  a  continuidade  da  atividade  empresa¬ 
rial.  Desse  modo,  não  representarão  o  interesse  específico  de  nenhuma  das  partes 
envolvidas  no  processo,  mas  sim  o  interesse  da  coletividade.  Isso  possibilitará  que 
o  administrador  judicial,  por  exemplo,  atue  na  defesa  da  massa  falida  ou  da  empre¬ 
sa  em  recuperação  judicial  em  um  momento  e,  em  outro  instante,  atue  na  defesa  dos 
credores  ou  do  fisco. 

Para  efeito  de  atualização  histórica  sobre  as  formas  de  tratamento  da  crise  patri¬ 
monial  dos  empresários,  oportuno  asseverar  que  a  assembleia  geral  de  credores,  o  Co¬ 
mitê  de  Credores  e  o  gestor  judicial  são  inovações  introduzidas  no  Direito  Brasileiro 
somente  agora,  com  a  vigência  da  Lei  n.  11.101/2005.  Tais  órgãos  foram  criados  para 
democratizar  a  gestão  da  empresa  em  crise,  além  de  distribuir  as  responsabilidades 
pela  condução  dos  processos  recuperacionais  e  falimentares,  buscando  a  forma  mais 
eficiente  possível  de  superação  da  crise  económico-financeira  da  atividade  econômica. 

Tudo  ficará  bem  delineado  nos  próximos  parágrafos,  quando  trataremos  de  cada 
um  dos  órgãos. 
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Esquematizando; 


23.3.1.  Juiz 

Pouco  comum  no  Direito  Brasileiro  é  a  atribuição  de  funções  não  judicantes 
aos  magistrados.  Ao  juiz  cumpre  a  jurisdição,  traduzida  na  expressão  “dizer  o  direito 
com  eficácia  vinculativa  plena”.  Na  falência  e  na  recuperação  judicial,  exercendo  sua 
função  Judicante  típica,  é  ele  quem,  a  título  de  exemplo,  defere  o  processamento  das 
ações  falimentares,  determina  as  citações,  convoca  as  a,ssembleias  gerais  de  credores 
(com  datas  designadas  pelo  administrador  judicial),  determina  a  apreensão  de  bens, 
as  alterações  do  quadro  geral  de  credores,  determina  a  instrução  dos  processos,  in¬ 
clusive  a  oitiva  de  testemunhas  e  a  prova  pericial.  Também  encerra  a  falência  e  a  re¬ 
cuperação  judicial,  além  de  extinguir  as  obrigações  do  falido. 

Segundo  a  legislação  recuperacional,  contudo,  o  juiz  que  conduzirá  o  processo, 
além  das  funções  jurisdicionais  típicas,  terá  atribuições  administrativas.  Na  função 
jurisdicional,  pratica  atos  vinculados,  pois  tem  que  fundamentar  todas  as  suas  deci¬ 
sões,  sem  espaço  para  a  discricionariedade.  Já  nas  funções  administrativas,  a  Lei  n. 
11.101/2005  confere  discricionariedade  ao  magistrado,  pois  suas  determinações, 
na  condução  do  processo  falimentar  ou  recuperacional,  serão  tomadas  levando  em 
conta  um  juízo  de  conveniência  e  oportunidade,  elementos  discricionários  típicos 
dos  atos  administrativos. 

O  juiz  é  o  gerente  maior  do  processo  falimentar.  Uma  vez  decretada  a  falência, 
aquela  empresa  que  estava  sendo  gerida  pelo  devedor  empresário  em  crise  económi¬ 
co-financeira  passa  a  ser  gerida  pelo  juiz  e  seus  auxiliares,  sob  a  fiscalização  do 
Ministério  Público.  Uma  empresa  não  pode  ser  dirigida  apenas  com  decisões  jurídi¬ 
cas,  pois  demanda  decisões  operacionais,  administrativas,  financeiras  e  até  de 
mercado.  Para  manter  a  execução  coletiva  nos  trilhos,  o  juiz  nomeará  um  adminis¬ 
trador  judicial  para  a  execução  dos  atos  de  gestão,  todavia  o  próprio  juiz  é  quem  de¬ 
cidirá  e  autorizará  a  maior  parte  das  condutas  administrativas  e  operacionais  da 
empresa  a  serem  levadas  a  cabo  pelo  administrador  judicial. 

É  por  esse  motivo  que  a  Lei  n.  11.101/2005  atribui  funções  administrativas  ao 
juiz,  tais  como: 
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I  —  A  escolha  do  administrador  judiciai. 

Tratando  do  deferimento  da  recuperação  judicial,  o  art.  52,  inc.  I,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  determina:  “Estando  em  termos  a  documentação  exigida  no  art.  51  des¬ 
ta  Lei,  o  juiz  deferirá  o  processamento  da  recuperação  judicial  e,  no  mesmo  ato;  I 
—  nomeará  o  administrador  judiciai,  observado  o  disposto  no  art.  21  desta  Lei”. 

Quando  trata  da  sentençsl  que  decreta  a  falência,  o  art.  99,  inc.  IX,  da  Lei  n. 
1 1.101/2005,  também  estabelece  que:  “A  sentença  que  decretar  a  falência  do  devedor, 
dentre  outras  determinações;  (...)  IX  —  nomeará  o  administrador  judicial,  que  de¬ 
sempenhará  suas  funções  na  forma  do  inc.  III  do  caput  do  art.  22  desta  Lei  sem 
prejuízo  do  disposto  na  alínea  a  do  inciso  II  do  caput  do  art.  35  desta  Lei”. 

Ao  escolher  o  administrador  judicial,  o  juiz  não  precisa  fundamentar  por  que 
fez  recair  a  nomeação  sobre  um  economista,  por  exemplo,  em  lugar  de  um  advogado. 
A  decisão  judicial  tem  natureza  administrativa,  de  modo  que,  em  razão  de  um  juí¬ 
zo  de  conveniência  e  oportunidade,  a  escolha  será  discricionária. 

II  —  Fixar  a  remuneração  do  administrador  judicial  e  dos  demais  auxiliares 
do  juízo.  Mais  uma  vez,  a  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  um  critério  discricionário. 
Fixa  parâmetros,  mas  deixa  ao  arbítrio  judicial  a  quantificação  da  remuneração. 
Confira-se  o  teor  do  art.  24,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “O  juiz  fixará  o  valor  e  a  forma 
de  pagamento  da  remuneração  do  administrador  judicial,  observados  a  capacidade 
de  pagamento  do  devedor,  o  grau  de  complexidade  do  trabalho  e  os  valores  praticados 
no  mercado  para  o  desempenho  de  atividades  semelhantes”.  Há  um  teto,  ainda,  de 
5%  sobre  o  valor  dos  bens  arrecadados  (na  falência)  ou  dos  créditos  habilitados  (na 
recuperação  judicial),  o  que  será  visto  no  tópico  relativo  ao  administrador  judicial. 

III  —  O  juiz  autoriza  a  venda  antecipada  de  bens  do  falido.  Mais  uma  vez,  a  Lei 
n.  11.101/2005,  no  seu  art.  113,  estabelece  função  administrativa  ao  juiz,  quando  afir¬ 
ma  que:  “Os  bens  perecíveis,  deterioráveis,  sujeitos  à  considerável  desvalorização  ou 
que  sejam  de  conservação  arriscada  ou  dispendiosa,  poderão  ser  vendidos  antecipada¬ 
mente,  'após  a  arrecadação  e  a  avaliação,  mediante  autorização  judicial,  ouvidos  o 
Comitê  e  o  falido  no  prazo  de  48  (quarenta  e  oito)  horas”.  A  decisão  de  venda  anteci¬ 
pada  fundamentar-se-á  em  um  juízo  de  conveniência  e  oportunidade,  mais  uma  vez. 

IV  —  O  juiz  autoriza,  segundo  o  mesmo  critério  discricionário,  a  venda  direta 
ou  a  adjudicação  de  bens  a  credores  do  falido,  nos  casos  do  art.  111,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  o  qual  define  que:  “O  juiz  poderá  autorizar  os  credores,  de  forma  indi¬ 
vidual  ou  coletiva,  em  razão  dos  custos  e  no  interesse  da  massa  falida,  a  adquirir  ou 
adjudicar,  de  imediato,  os  bens  arrecadados,  pelo  valor  da  avaliação,  atendida  a  regra 
de  classificação  e  preferência  entre  eles,  ouvido  o  Comitê”. 

V  —  O  juiz  decide  se  determina  a  lacração  do  estabelecimento  falido  ou  se 
autoriza  a  continuação  da  atividade  empresarial,  com  o  administrador  judicial  as¬ 
sumindo  a  direção  da  empresa.  É  o  inc.  XI,  do  art.  99,  da  Lei  n.  11,101/2005,  que 
estabelece:  “A  sentença  que  decretar  a  falência  do  devedor,  dentre  outras  determina¬ 
ções:  (...)  XI  —  pronunciar-se-á  a  respeito  da  continuação  provisória  das  atividades 
do  falido  com  o  administrador  judicial  ou  da  lacração  dos  estabelecimentos,  obser¬ 
vado  o  disposto  no  art.  109  desta  Lei”. 

VI  —  O  juiz  é  quem  aprova  ou  rejeita  as  contas  do  administrador  judiciai, 
como  será  visto  mais  adiante. 
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Há  diversas  outras  decisões  em  que  o  juiz  desempenhará  um  papel  administrati¬ 
vo  tanto  na  falência  quanto  na  recuperação  judicial.  Isso  o  toma  —  mais  que  o  inter- 
mediador  judicial  do  conflito  —  um  gestor  de  uma  empresa  em  crise,  o  que  exi¬ 
girá  que  sua  formação,  experiência  e  conhecimento  ultrapassem  a  formação  jurídica. 

O  juiz  não  é,  portanto,  somente  quem  julga  a  falência  e  a  recuperação  judicial. 
É,  por  força  da  lei,  o  agente  estatal  responsável  pela  condução  dí,  processo  de  en- 
frentamento  da  crise  económico-financeira  do  devedor  empresário.  Processo  que 
deve  ser  conduzido  sob  os  cuidados  do  princípio  da  preservação  da  empresa  e  dos 
ditames  estabelecidos  nos  arts.  47  e  75,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  e  exemplificando  a  atuação  do  juiz  na  falência  e  na  recupera¬ 
ção  judicial: 
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@  23.3.2.  Ministério  Público 

No  item  22.4  desta  obra,  explicamos  que,  em  razão  do  veto  presidencial  ao  art, 
4",  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  atuação  do  Ministério  Público  na  falência  e  na  recupera¬ 
ção  judicial  restou  bastante  mitigada.  AU,  elencamos  as  dezoito  atuações  específi¬ 
cas  do  Ministério  Público,  decorrentes  de  dezenove  disposições  legais  da  menciona¬ 
da  lei.  Das  referidas  disposições,  oito  dizem  respeito  à  atuação  administrativa  do 
Ministério  Público,  e  as  outras  dez  atuações  referem-se  às  funções  típicas  do  par- 
queu  concernentes  à  fiscalização  da  aplicação  da  lei,  legitimidade  exclusiva  para  as 
ações  penais  e  atuação  na  defesa  do  interesse  da  coletividade,  interesse  público. 

Da  mesma  forma  que  a  Lei  n.  11.101/2005  atribuiu  ao  juiz  funções  judiciais  e 
administrativas,  também  o  fez  em  relação  ao  Ministério  Público,  pois  lhe  atribui 
funções  típicas  de  quem  é  parte  no  processo  e  de  quem  tem  o  poder/dever  de  im¬ 
pulsionar  o  feito,  na  defesa  do  interesse  da  coletividade,  interesses  regulados, 
como  já  dito,  nos  arts.  47  e  75,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

São  funções  administrativas  do  Ministério  Público  na  falência  e  na  recuperação 
judicial: 


funções  administrativas  do  WIlNISTÉRfO  PUBUCO  NA  FALÊNCIA  E  NA  RECUPERAÇÃO  iUPlCIAl 
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sentadas  pelo 
judicial 


0  Art.  154.  Concluída  a  realização  de  todo  o  ativo,  e  distribuído  o  produto  en¬ 
tre  os  credores,  o  administrador  judicial  apresentará  suas  contas  ao  juiz  no  pra¬ 
zo  de  30  (trinta)  dias.  (...)  §  3°  Decorrido  o  prazo  do  aviso  e  realizadas  as  diligên¬ 
cias  necessárias  à  apuração  dos  fatos,  o  juiz  intimará  o  Ministério  Público  para 
manifestar-se  no  prazo  de  5  (cinco)  dias,  findo  o  qual  o  administrador  judicial 
será  ouvido  se  houver  impugnação  ou  parecer  contrário  do  Ministério  Públjco. 


Nas  referidas  atuações,  o  Ministério  Público  figura  além  da  fiscalização  <ou  da 
propositura  das  medidas  penais  cabíveis,  interfere  no  próprio  funcionamento  da  fa¬ 
lência  e  da  recuperação,  causando  reflexo  tanto  na  massa  de  bens  quanto  na  massa  de 
credores  do  falido.  Assim,  «ão  é  um  expectador  passivo  ou  meramente  fiscalizatório, 
é  órgão  de  impulso  e  de  importantes  alterações  dos  procedimentos  recuperacionais. 


»  23.3.3.  Administrador  judiciai 

O  administrador  judicia!  é  o  mais  importante  auxiliar  do  juiz  nos  processos  de 
falência  e  de  recuperação  judicial.  Será  escolhido  pelo  juiz  entre  pessoas  de  sua  pes¬ 
soal  e  direta  confiança  para  desempenhar  as  funções  definidas  na  Lei  n.  11.101/2005. 

Diferentemente  do  Decreto-lei  n.  7.661/45,  que  identificava  o  principal  auxiliar 
do  juiz  com  designações  distintas,  chamando-o  de  síndico,  no  caso  de  falência,  e  de 
comissário,  no  caso  de  concordata,  a  Lei  n.  11.101/2005  o  chamou  de  administrador 
judicial,  tanto  quando  atua  na  falência  como  quando  atua  na  recuperação  judicial. 
Isso  significa  que,  apesar  de  desempenhar  funções  totalmente  diferentes  na  falência 
e  na  recuperação  judicial,  o  principal  auxiliar  do  juiz  receberá  a  mesma  designação 
de  administrador  judicial  em  ambos  os  processos. 


K  23.3.3.1.  Funções 

É  preciso,  por  isso,  desde  logo,  separar  as  funções  do  administrador  judicial  nos 
distintos  processos  previstos  na  Lei  n.  1 1.101/2005.  Assim,  podemos  iniciar  o  estudo 
com  o  seguinte  esquema: 


Tipo  de  Procedimento 


sa  falida;  arrecada  e  vende  o  at 


El  Recuperação  judicial  especial  p; 


lo  plano  de  recuperação  judicial. 


o  Recuperação  extrajudicial 


S»  23.3.3.2.  Natureza  jurídica 

O  administrador  judicial  não  deve  ser  considerado  apenas  o  representante  da 
universalidade  de  bens  e  da  comunhão  dos  credores  do  devedor  empresário,  pois 
as  funções  que  lhes  são  atribuídas  pelo  art.  22,  da  Lei  n.  ll.íOl/2005,  bem  como  os 
objetivos  traçados  pelos  arts.  47  e  75,  da  mesma  lei,  impõem  ao  referido  colaborador 
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da  justiça  uma  atuação  que  vise:  na  recuperação  judicial  —  ‘Viabilizar  a  superação 
da  situação  de  crise  econôraico-financeira  do  devedor,  afim  de  permitir  a  manutenção 
da  fonte  produtora,  do  emprego  dos  trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  pro¬ 
movendo,  assim,  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade 
econômica”  (art.  47);  e  na  falência  •—  “preservar  e  otimizar  a  utilização  produtiva 
dos  bens,  ativos  e  recursos  produtivos!,  inclusive  os  intangíveis,  da  empresa”  (art.  75). 

Diante  dessa  constatação,  o  administrador  judicial,  como  principal  agente  auxi¬ 
liar  do  juiz  na  condução  dos  feitos  falimentares,  deverá  ser  tido  como  representante 
do  interesse  coletivo  delineado  pela  Lei  n.  11.101/2005,  devendo  atuar  com  o  objeti¬ 
vo  de  preservar  a  empresa  em  funcionamento,  para  atender  aos  objetivos  traçados 
pelo  legislador  falimentar. 

£  23.3.3.3.  Equiparação  a  servidor  público 

Considerando  que  o  administrador  judicial  atua  como  um  colaborador  da  jus¬ 
tiça  ,  para  efeitos  penais  ele  é  equiparado  a  um  funcionário  publico .  Tal  equiparação 
não  atinge  a  atuação  civil  e  administrativa  do  administrador  judicial,  nem  as  respon¬ 
sabilidades  daí  decorrentes. 

fe  23.3.3.4.  Legitimados 

O  administrador  judiciai  pode  ser  pessoa  física  ou  jurídica,  devendo  possuir  as 
seguintes  características; 

I  —  pode  ser  qualquer  pessoa,  não  exigindo  mais  a  lei  que  seja  credora; 

II  —  deve  ser  profissional  idôneo; 

III  —  de  preferência,  ser  advogado,  administrador  de  empresas,  economista, 
contador  ou  pessoa  jurídica  especializada; 

IV —  se  for  pessoa  jurídica,  deve  declarar  o  nome  do  profissional  responsável 
pela  condução  do  processo  de  falência  ou  de  recuperação  judicial,  profissional  que 
não  poderá  ser  substituído  sem  autorização  do  juiz. 

Tais  requisitos  constam  do  art.  21,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  estabelece  que 
“o  administrador  judicial  será  profissional  idôneo,  preferencialmente  advogado,  eco¬ 
nomista,  administrador  de  empresas  ou  contador,  ou  pessoa  jundica  especializada. 
Parágrafo  único.  Se  o  administrador  judicial  nomeado  for  pessoa  jurídica,  declarar- 
-se-á,  no  termo  de  que  trata  o  art.  33  desta  Lei,  o  nome  de  profissional  responsável 
pela  condução  do  processo  de  falência  ou  de  recuperação  judicial,  que  não  poderá  ser 
substituído  sem  autorização  do  juiz”. 

Há  doutrinadores  que  sugerem  que  o  administrador  judicial  seja,  de  preferência, 
economista  ou  administrador  de  empresa,  ante  a  aproximação  dos  conhecimentos 
profissionais  destes  com  as  atribuições  daquele.  Como  juiz  de  Vara  Falimentar,  o  autor 
deste  livro  discorda  totalraente  de  tal  preferência,  pois  as  atribuições  do  administrador 
judicial  são  mais  familiarizadas  com  as  normas  e  procedimentos  jurídicos  que  pro¬ 
priamente  com  administração,  contabilidade  ou.  economia.  Todas  essas  profissões 
apresentam  vantagens  e  desvantagens  no  exercício  da  sindicatura  falimentar,  todavia, 
ante  a  possibilidade  de  incontáveis  demandas  da  massa  e  contra  ela,  além  da  necessi- 
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dade  de  várias  medidas  cautclares  urgentes,  o  profissional  da  advocacia  apresenta 
bem  mais  atributos  do  que  os  de  outras  profissões  para  o  exercício  do  encargo. 

A  maior  parte  das  massas  falidas  apresenta  situação  patrimonial  deficitária, 
caracterizando  as  antigas  falências  frustradas,  hoje  sem  previsão  legal.  Diante  de 
parcos  recursos,  e  ainda  tendo  que  demandar  em  favor  e  em  defesa  da  massa,  qual¬ 
quer  outro  profissional,  que  não  o  advogado,  teria  que  Cüütralar  proflçsionais  do 
direito  para  auxiliá-lo,  elevando  as  despesas  da  massa  e  reduzindo  o  rnontante  de 
satisfação  dos  créditos  habilitados. 

O  próprio  linguajar  jurídico  envolvido  no  processo  rec  íuienda  a  atuação  de  um 
administrador  judkial  jurista.  Falam  no  processo,  além  do  juiz  e  de  representantes 
do  Ministério  Público,  as  Fazendas  e  Procuradorias  Federais,  Estaduais  e  Municipais, 
somados  a  vários  advogados  privados  na  defesa  de  credores.  Ação  revocatória,  embar¬ 
gos  de  terceiros,  açãto  de  responsabilização  de  sócios,  por  exemplo,  são  institutos  jurí¬ 
dicos  cuja  caracterização  dependerá  de  análise  e  atuação  jurídica  exemplares,  bem 
como  de  profundos  conhecedores  do  direito  empresarial  e  societário.  Mais  conheci¬ 
mento  jurídico  é  necessário,  ainda,  para  propiciar  a  defesa  em  face  do  fisco. 

Na  recuperação  judicial,  o  administrador  judicial  não  precisará  praticar  atos 
de  gestão  da  empresa,  pois  a  administração  dela  permanecerá  com  o  devedor  em 
recuperação.  Desse  modo,  as  profissões  que  exigem  conhecimentos  de  mercado,  ges¬ 
tão  e  administração  empresaria!  tornam-se  pre.scindíveis  no  exercício  do  encargo  de 
administrador  judicial. 

Se  o  administrador  judicial  for  pessoa  jurídica,  recomendável  que  em  seus  qua¬ 
dros  exista  profissional  do  direito. 

Esquematizando  as  profissões  liberais  preferenciais  para  a  assunção  do  múnus 
de  administrador  judicial; 


J 
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23.3.3.5.  Atribuições 

A  Lei  n.  11.101/2005  estabeleceu  no  seu  art.  22,  de  forma  sistemática,  as  atri¬ 
buições  que  0  administrador  judicial  assumirá  na  recuperação  judicial  ou  na  falên¬ 
cia,  além  de  atribuições  comuns  a  ambos  os  procedimentos.  Dessa  forma,  cada  inci¬ 
so  do  art.  22  refere-se  a  um  grupo  de  atribuições  relativas  a  cada  tipo  de 
procedimento.  A  distribuição  ficou  legalmente  definida  assim; 
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I  j)  requerer  ao  juiz  a  venda  antecipada  de  bens  perecíveis,  deterioráveis  ou  sujeitos  a  considerável  desvalori- 
I  zação  ou  de  conservação  arriscada  ou  dispendiosa; 


i  I)  praticar  todos  os  atos  conservatórios  de  direitos  e  ações,  diligenciar  a  cobrança  de  dividas  e  dar  a  respecti- 
I  va  quitação; 

'■  m)  remir  bens  apenhados,  penhorados  ou  legalmente  retidos,  tudo  em  favor  da  massa  e  com  autorização  judiçial; 

:  n)  representar  a  massa  falida  em  juízo,  contratando,  se  necessário,  advogado,  cujos  honorários  serão  previa- 
i  mente  ajustados  e  aprovados  pelo  Comitê  de  Credores; 


j  o)  requerertodas  as  medidas  e  diligências  que  forem  necessárias  para  a  proteção  da  massa  ou  a  eficiência  da 
j  administração,  nos  termos  da  LREF; 

p)  apresentar  ao  juiz,  a^  o  10”  (décimo)  dia  do  mês  seguinte  ao  vencido,  conta  demonstrativa  da  administra¬ 
ção,  que  especifique  com  clareza  a  receita  e  a  despesa; 

q)  entregarão  seu  substituto  todos  os  bens  e  documentos  da  massa  emseu  poder,  sob  pena  de  responsabilidade; 
j  r)  prestar  contas  ao  final  do  processo,  quando  for  substituído,  destituído  ou  renunciar  ao  cargo. 

Fonte:  art.  22,  III,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Cada  uma  das  atribuições  explica-se  por  si  mesma.  São  práticas  administrati¬ 
vas,  processuais  e  informativas.  Algumas  atribuições,  porém,  merecem  uma  análi¬ 
se  particularizada. 

■  23.3.3.6.  Legitimidade  para  requerer  a  convolação  da  recuperação  judicial 
em  falência 

Um  primeiro  destaque  deve  ser  feito  para  uma  atribuição  ímpar  do  administra¬ 
dor  judicial,  aquela  prevista  na  alínea  “b”,  do  inc.  II,  do  art.  22.  Sua  legitimidade  para 
requerer  a  ialênda  do  devedor  que  não  cunçre  as  obrigações  do  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial  é  extraordinária .  Não  tem  ele  qualquer  interesse  patrimonial  ou  creditício 
que  lhe  confira  interesse  de  agir  para  requerer  a  falência,  até  porque  isso  atenta  contra 
seu  objetivo  de  trabalhar  pela  preservação  da  empresa,  contudo  a  Lei  n.  11.101/2005 
lhe  impõe  o  dever  de  requerer  a  medida  extrema,  caso  verifique  que  credores  estão 
sendo  prejudicados  por  irregularidades  no  cumprimento  do  plano  homologado. 

Um  detalhe  importante  refere-se  ao  momento  em  que  essa  convolação  em  falên¬ 
cia  deve  ser  requerida.  Segundo  o  art.  61,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  convolação  da 
recuperação  judicial  em  falência  dever  se  dar  entre  a  data  da  concessão/homologa¬ 
ção  do  plano  de  recuperação  judicial  e  o  transcurso  do  prazo  de  2  anos.  Se  o  des- 
cumprimento  do  plano  se  der  após  os  2  anos,  o  administrador  judicial  perderá  a  legi¬ 
timidade  para  requerer  a  falência.  Confira-se  o  texto  do  artigo:  “Proferida  a  decisão 
prevista  no  art,  58  desta  Lei,  o  devedor  permanecerá  em  recuperação  judicial  até  que 
se  cumpram  todas  as  obrigações  previstas  no  plano  que  se  vencerem  até  2  (dois)  anos 
depois  da  concessão  da  recuperação  judicial.  §  1°  Durante  o  período  estabelecido  no 
caput  deste  artigo,  o  descumprimento  de  qualquer  obrigação  prevista  no  plano  acar¬ 
retará  a  convolação  da  recuperação  em  falência,  nos  termos  do  art,  73  desta  Lei”. 

í  23.3.3.7,  Quebra  de  sigilo  de  correspondências 

Deve-se  destacar,  também,  a  hipotética  inconstitucionalidade  da  alínea  “d”,  do 
inc.  III,  do  art.  22,  da  Lei  n.  11.101/2005,  pois  a  Constituição  Federal  resguarda  o 
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sigilo  das  correspondências  pessoais  como  umas  das  garantias  individuais  do  art.  5“ 
O  dispositivo  da  Lei  n.  11.101/2005  autoriza  o  administrador  judicial  a  abrir  todas 
as  cartas  dirigidas  ao  falido  e  somente  lhe  entregar  aquelas  que  não  interessem  à 
massa,  ou  seja,  autoriza-se  acesso  à  correspondência  particular  do  falido  indiscrimi¬ 
nadamente.  O  dispositivo  estaria  adequado  aos  termos  constitucionais  se  impusesse 
a  abertura  de  toda  a  correspondência  pelo  falido,  na  presença  do  administrador  judi¬ 
cial,  o  qual  apreenderia  apenas  a  correspondência  que  fosse  de  interesse  da  massa. 
Haveria  aqui  flagrante  desrespeito  ao  sigilo  de  correspondência- 

tí?  23.3.3.8.  Relatório  preliminar 

Muito  importante,  também,  é  a  atribuição  contida  na  alínea  “e”,  do  inc.  III,  do 
art.  22,  da  Lei  n.  11.101/2005,  pois  o  relatório  preliminar  do  administrador  judiciai 
previsto  em  tal  norma  é  de  suma  importância  para  a  atuação  do  Ministério  Público 
na  persecução  penal.  Importa  rever  o  texto  do  artigo;  “apresentar,  no  prazo  de  40 
(quarenta)  dias,  contado  da  assinatura  do  termo  de  compromisso,  prorrogável  por 
igual  período,  relatório  sobre  as  causas  e  circunstâncias  que  conduziram  à  situação 
de  falência,  no  qual  apontará  a  responsabilidade  civil  e  penal  dos  envolvidos”,  O 
próprio  art.  22,  em  seu  §  4°,  confirma  essa  importância,  ao  determinar  que;  “se  o 
relatório  de  que  trata  a  alínea  e  do  inciso  III  do  caput  deste  artigo  apontar  responsa¬ 
bilidade  penal  de  qualquer  dos  envolvidos,  o  Ministério  Público  será  intimado  para 
tomar  conhecimento  de  seu  teor”. 

Esse  relatório,  caso  descreva  indícios  da  prática  de  crín)e<  fará  iniciar  a  conta¬ 
gem  do  prazo  para  que  o  Ministério  Público,  uma  vez  tendo  vista  dele,  apresente  as 
respectivas  denúncias  por  crimes  falimentares  e  possíveis  pedidos  de  prisão  pre¬ 
ventiva-  O  Ministério  Público  poderá,  também,  requerer  a  abertura  de  inquérito 
policial  para  investigação  de  eventuais  crimes  falimentares,  com  base  no  mesmo 
relatório.  É  isso  que  dispõe  o  art.  186,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “No  relatório  previsto 
na  alínea  e  do  inciso  III  do  caput  do  art.  22  desta  Lei,  o  administrador  judicial  apre¬ 
sentará  ao  juiz  da  falência  exposição  circunstanciada,  considerando  as  causas  da  fa¬ 
lência,  o  procedimento  do  devedor,  antes  e  depois  da  sentença,  e  outras  informações 
detalhadas  a  respeito  da  conduta  do  devedor  e  de  outros  responsáveis,  se  houver,  por 
atos  que  possam  constituir  crime  relacionado  cora  a  recuperação  judicial  ou  com  a 
falência,  ou  outro  delito  conexo  a  estes”. 

23.3.3.9.  Impedimentos 

O  art.  30,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  alguns  impedimentos  para  o  exer¬ 
cício  do  cargo  de  administrador  judicial.  O  texto  legal  impõe  que  “não  poderá  inte¬ 
grar  0  Comitê  ou  exercer  as  funções  de  administrador  judicial  quem,  nos  últimos  5 
(cinco)  anos,  no  exercício  do  cargo  de  administrador  judicial  ou  de  membro  do  Co¬ 
mitê  em  falência  ou  recuperação  judicial  anterior,  foi  destituído,  deixou  de  prestar 
contas  dentro  dos  prazos  legais  ou  teve  a  prestação  de  contas  desaprovada.  §  1°  Fica¬ 
rá  também  impedido  de  integrar  o  Comitê  ou  exercer  a  função  de  administrador  ju¬ 
dicial  quem  tiver  relação  de  parentesco  ou  afinidade  até  o  3®  (terceiro)  grau  com  o 
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devedor,  seus  administradores,  controladores  ou  representantes  legais  ou  deles  for 
amigo,  inimigo  ou  dependente”. 

Assim,  são  impedimentos  para  exercer  o  cargo  de  administrador  judicial  ou  de 
membro  do  Comitê: 


O  mesmo  art.  30  define  que  o  devedor,  qualquer  credor  ou  o  Ministério  Pú¬ 
blico  poderão  requerer  a  substituição  de  administrador  judicial  ou  de  membro  do 
Comitê  de  Credores  que  tenha  sido  escolhido  em  desrespeito  aos  impedimentos,  ou 
sem  observar  os  preceitos  da  Lei  n.  11.101/2005.  Feito  o  requerimento  de  substitui¬ 
ção,  o  juiz  terá  24  horas  para  proferir  decisão  a  respeito. 

m  23.3.3.10.  Substituição  e  destituição 

Outro  tema  que  envolve  o  administrador  judicial  refere-se  à  possibilidade  de  sua 
substituição  ou  destituição.  Já  verificamos  que  a  escolha  de  administrador  judicial 
impedido,  ou  sem  observância  de  outros  preceitos  da  Lei  n.  11.101/2005,  provocará 
a  sua  substituição. 

Todavia,  o  administrador  judicial  também  poderá  ser  substituído  em  razão  de 
renúncia,  fatos  impeditivos  supervenientes,  descumpri mento  de  preceitos  legais,  per¬ 
da  de  prazos,  rejeição  das  contas,  de  ter  sido  destituído  ou  de,  uma  vez  nomeado,  não 
ter  assinado  o  termo  de  compromisso  no  prazo  de  48  horas. 

É  preciso,  para  fins  didáticos,  entender  que  a  expressão  substituição  tem  dois 
significados  dentro  da  atual  legislação  falimentar.  Há  um  sentido  amplo,  em  que  a 
substituição  refere-se  à  troca  de  um  administrador  judicial  afastado  por  outro  es¬ 
colhido  pelo  juiz.  Essa  troca  é  o  exaurimento  do  afastamento  do  administrador  judi¬ 
cial,  seja  porque  ele  agiu  contrariando  as  regras  impostas  para  o  exercício  do  cargo, 
o  que  leva  à  destituição,  seja  porque  as  circunstâncias  de  fato  impediram  que  ele 
continuasse  em  tal  exercício,  sem  que  ele  tenha  contribuído  para  isso,  sendo  esta  úl¬ 
tima  asubstituição  em  sentido  estrito. 

A  substituição  poderá,  então,  decorrer  de  algum  fato  que  impeça  o  administra¬ 
dor  judicial  de  continuar  à  frente  dos  processos  de  falência  e  recuperação  judicial, 
sem  que  ele  tenha  falhado  em  algum  de  seus  deveres  (substituição  em  sentido  estri¬ 
to),  ou  poderá  decorrer  de  uma  sanção  (destituição).  Assim,  podemos  dizer  que  a 
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troca  do  administrador  judicial  deconerá  de  uma  situação  de  fato  que  inviabilizará 
a  manutenção  dele  no  exercício  do  auxílio  ao  juiz  nos  processos  de  falência  ou  de 
recuperação  judicial. 

Desse  modo,  podemos  dizer  que  a  substituição  em  sentido  amplo  é  gênero,  do 
qual  são  espécies  a  substituição  em  sentido  estrito  e  a  destituição. 

Esquematizando  a  substituição  do  administrador  judicial: 


SUBSTITUIÇÃO  EM  SENTIDO  AMPLO 


Impedimentos  |  j  Substituição  em^ntido  estrito  |  |  Destituição  j. 


Vejamos  as  peculiaridades  de  cada  hipótese  de  substituição. 

a)  A  renúncia  expressa  do  administrador  judicial  será  acatada  pelo  juiz,  uma 
vez  que  não  se  pode  obrigar  o  profissional  nomeado  a  exercer  o  referido  encargo, 
mesmo  se  for  credor  do  falido  ou  do  devedor  em  recuperação  judicial.  A  renúncia 
poderá  ser  fundada  em  relevante  razão  de  direito,  situação  em  que  o  administrador 
judicial  fará  jus  à  remuneração  proporcional.  Caso  não  seja  fundada  em  razão  re¬ 
levante,  não  terá  o  administrador  judicial  direito  à  remuneração. 

A  ausência  de  remuneração,  nos  casos  de  renúncia  sem  motivação  relevante, 
tem  sido  vista  como  inconstitucional,  em  razão  da  desconsideração  do  valor  social 
do  trabalho  e  do  direito  de  propriedade,  além  de  inviabilizar  a  renúncia  imotivada 
Ocorre  que  os  processos  previstos  na  Lei  n.  11.101/2005  são  considerados  de  rele¬ 
vante  interesse  coletivo,  por  alcançar  diversos  interessados  e  lidar  com  centenas  de 
direitos,  de  modo  que  não  há  lugar  para  administrador  judicial  que  busque  apenas 
especular  o  exercício  da  função. 

Atualmente,  os  administradores  judiciais  candidatam-se  ao  cargo,  levando  seus 
currículos  às  serventias  judiciais,  onde  ficam  aguardando  eventual  nomeação,  o  que 
contradiz  qualquer  motivação  ao  afastamento  do  cargo,  após  a  escolha,  já  que  não  há 
uma  imposição.  Assim,  não  se  pode  taxar  de  inconstitucional  a  ausência  de  remune¬ 
ração  em  situação  provocada  pelo  próprio  administrador  judicial,  que  aceita  o  encar¬ 
go  inicialmente  e  depois,  imotivadamente,  renuncia.  A  lei  não  impede  a  renúncia 
imotivada,  apenas  suprime  a  remuneração,  nessa  hipótese.  Não  há  inconstitucio- 
nalidade,  então. 

b)  Nos  casos  em  que  o  administrador  judicial  deixar  de  assinar  o  termo  de 
compromisso,  no  prazo  de  48  horas  da  sua  nomeação,  haverá  uma  espécie  de  renún¬ 
cia  tácita.  Será  ele  substituído  e,  por  óbvio,  não  fará  jus  à  remuneração.  A  aceitação 
e  o  exercício  do  caigo  de  administrador  judicial  são  facultativos,  o  que  permite  ao 
nomeado  declinar  da  indicação  apenas  deixando  de  comparecer  para  assinatura  do 
termo  de  compromisso.  Há  doutrinadores  que  entendem  que  essa  hipótese  não  seria 
de  substituição,  porque  o  administrador  judicial  nomeado  nem  sequer  assumiu  o  car¬ 
go.  Todavia,  tal  prática  cabe  na  expressão  substituição  em  sentido  amplo. 
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c)  Existe  a  possibilidade  de  ocorrerem  fatos  impeditivos  supervenientes,  os 
quais  imporão  a  substituição  do  administrador  judicial.  A  eventual  decretação  da 
falência  e  o  ajuizamento  de  pedido  de  recuperação  judicial  pelo  administrador  ju¬ 
dicial,  a  morte,  ausência  ou  interdição  dele,  a  perda  de  confiança  no  profissional, 
a  necessidade  de  atuação  de  um  profissional  mais  experiente  ou  com  formação  es¬ 
pecializada,  assim  como  eventual  casamento  ou  união  estável  que  faça  incidir  os 
impedimentos  legais,  são  exemplos  de  situações  supervenientes  que  reclamarão  a 
sua  substituição. 

Não  há  previsão  legal  para  tais  causas  de  substituição,  todavia  as  situações 
concretas  estabelecerão  hipóteses  de  inafastável  necessidade  de  substituição,  situa¬ 
ções  para  as  quais  não  há  possibilidade  de  um  rol  exaustivo.  Nesses  casos,  a  remu¬ 
neração  proporcional  será  devida,  pois  não  incidente  a  exclusão  prevista  no  art.  24,  § 
3”,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

d)  Como  visto  anteriormente,  o  administrador  judicial  tem  diversas  atribuições 
legais  previstas  no  art.  22,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Há,  também,  diversas  possibilida¬ 
des  de  prática  de  crime  falimentar  impróprio  pelo  administrador  judicial,  além  de 
eventual  enquadramento  em  crime  de  desobediência.  Eín  qualquer  situação  em  que 
houver  descumprimcnto  de  preceitos  legais,  o  administrador  judicial  deverá  ser 
substituído,  como  sanção  administrativa,  independentemente  das  sanções  penais  e 
da  responsabilização  civil  pelos  danos  causados  à  massa  falida  ou  a  credores. 

e)  A  Lei  n.  11.101/2005  impõe  ao  administrador  judicial  diversos  prazos  para 
cumprimento  de  suas  obrigações.  A  perda  de  prazos  imporá  sua  substituição.  A 
falência  deve  ser  um  processo  célere,  pois  eventuais  tentativas  de  supressão  patrimo¬ 
nial  devem  ser  revertidas  e  isso  exige  agilidade  nas  medidas  tendentes  a  identifica¬ 
ção,  apreensão  e  preservação  do  patrimônio  social.  Assim,  por  exemplo,  a  lei  estabe¬ 
lece  5  dias  de  prazo  para  o  administrador  judicial  manifestar-se  nos  pedidos  de 
restituição  e  nas  habilitações  de  crédito,  40  dias  para  o  relatório  preliminar,  e  assim 
por  diante. 

f)  O  administrador  judicial  terá  que  prestar  contas  da  sua  gestão  no  processo  de 
falência,  no  prazo  de  30  dias  da  cessação  dos  pagamentos,  conforme  o  art.  154,  da  Lei 
n.  11.101/2005.  Tais  contas  serão  apreciadas  pelo  juiz,  após  a  manifestação  dos  inte¬ 
ressados  e  do  Ministério  Público.  As  contas  poderão  ser  aprovadas  e  a  isso  seguirá  o 
relatório  final  e  a  sentença  de  encerramento  da  falência.  Contudo,  o  administrador 
judicial  poderá  se  deparar  com  a  rejeição  das  contas  e,  nessa  hipótese,  será  ele  desti¬ 
tuído  e  substituído,  sem  direito  à  remuneração,  ficando  responsável  pelo  ressarci¬ 
mento  à  massa  dos  prquízos  que  houver  ocasionado.  Poderá  ter  seus  bens  bloquea¬ 
dos  pelo  juiz  e  a  decisão  que  rejeitar  suas  contas  será  título  executivo  contra  si, 

O  art.  154,  §  5”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  que  “a  sentença  que  rejeitar  as 
contas  do  administrador  judicial  fixará  suas  responsabilidades,  poderá  determinar  a 
indisponibilidade  ou  o  sequestro  de  bens  e  servirá  como  título  executivo  para  indeni¬ 
zação  da  massa”.  Já  o  §  4",  do  art  24,  arremata:  “Também  não  terá  direito  a  remune¬ 
ração  0  administrador  que  tiver  suas  contas  desaprovadas”.  O  novo  administrador 
judicial  nomeado  será  responsável  por  nova  ^uração  das  contas  e  pelo  relatório 
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final;  receberá  remuneração  proporcional  ao  seu  trabalho,  e  não  aquela  fixada  ini¬ 
cialmente  para  o  destituído. 

g)  O  administrador  judicial  também  pode  ser  destituído  por  outros  motivos, 
além  dos  já  mencionados.  O  art.  31,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ensina  que  “o  juiz,  de 
ofício  ou  a  requerimento  fundamentado  de  qualquer  interessado,  poderá  determinar 
a  destituição  do  administrador  judiciai  ou  de  quaisqjuer  dos  membros  do  Comitê  de 
Credores  quando  verificar  desobediência  aos  preceitos  desta  Lei,  descumprimento 
de  deveres,  omissão,  negligência  ou  prática  de  ato  lesivo  às  atividades  do  devedor 
ou  a  terceiros”. 

As  situações  concretas  definirão  a  necessidade  de  substituição-sanção  do  ad¬ 
ministrador  judicial.  A  desobediência  aos  preceitos  legais  poderá  impor  a  imediata 
destituição  do  administrador  judicial  ou  exigirá  prévia  notificação  para  que  ele  regu¬ 
larize  a  omissão  ou  corrija  o  ato  praticado.  O  art.  23  da  Lei  n.  11.101/2005,  por  exem¬ 
plo,  regula  a  situação  assim:  “O  administrador  judicial  que  não  apresentar,  no  prazo 
estabelecido,  suas  contas  ou  qualquer  dos  relatórios  previstos  nesta  Lei  será  intima¬ 
do  pessoalmente  a  fazê-lo  no  prazo  de  5  (cinco)  dias,  sob  pena  de  desobediência. 
Parágrafo  único.  Decorrido  o  prazo  do  caput  deste  artigo,  o  juiz  destituirá  o  admi¬ 
nistrador  judicial  c  nomeará  substituto  para  elaborar  relatórios  ou  organizar  as  con¬ 
tas,  explicitando  as  responsabilidades  de  seu  antecessor”. 

A  destituição  não  eximirá  o  administrador  judicial  de  ressarcir  eventuais  prejuí¬ 
zos  causados  à  massa.  É  o  que  determina  o  art.  32,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “O  adminis¬ 
trador  judicial  e  os  membros  do  Comitê  responderão  pelos  prejuízos  causados  à  massa 
falida,  ao  devedor  ou  aos  credores  por  dolo  ou  culpa,  devendo  o  dissidente  em  delibe¬ 
ração  do  Comitê  consignar  sua  discordância  em  ata  para  eximir-se  da  responsabilidade”. 

Podemos  esquematizar  os  motivos  de  substituição  e  suas  consequências  da  se¬ 
guinte  forma: 


1  AOMIMSTRAOOa 

CIAL—  HIPÓTESES 

DE 

suBsmütçÃo  1 

.  Motivo  da  Substituição 

Fundamento  Legai 
(Lein.  11.101/2005) 

^  Reinuneração  do  Substituído 
(UI  n.  11.101/2005) 

□  impedimento  constatado 

□  Art.  30,  §  2® 

□  Proporcionai  (art.  24,  §  3®) 

□  Descumprimento  de  preceitos  e  deveres 

aArts.  30, 5  2»  e  31 

□  Sem  remuneração  (art.  24.  §  3”) 

n  Perda  de  prazos 

Q  Art.  23 

B  Sem  remuneração  (art.  24, 1 3°) 

□  Atos  irregufares 

□  Sem  remuneração  (art.  24,  5  3°) 

:  □  Contas  desaprovadas 

D  Art.  155.  §5° 

a  Sem  remuneração  {art.  24,  §4*) 

a  Renúncia  com  relevante  razão  de  direito 

a  Art,  24,  §3” 

□  Proporcional  (art.  24,  §  3°) 

o  Renúncia  sem  relevante  razão  de  direito 

oArt,  24,  5  3» 

D  Sem  remuneração  (art.  24,  S  3") 

Q  Fatos  impeditivos  supervenientes 

n  Sem  previsão  expressa 

D  Proporcional  (art.  24,  §  3”) 

Como  verificamos  anteriormente,  o  art.  30,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  que  o 
devedor,  qualquer  credor  ou  o  Ministério  Público  poderâo  requerer  a  substitui¬ 
ção  de  administrador  judicial  ou  de  membro  do  Comitê  de  Credores  que  tenha  sido 
escolhido  em  desrespeito  aos  impedimentos,  ou  sem  observar  os  preceitos  da  Lei  n. 
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11.101/2005.  Além  desses  legitimados,  o  art.  31,  da  mesma  lei,  acrescenta  que  o  juiz, 
de  ofício,  poderá  destituir  o  administrador  judicial  ou  qualquer  membro  do  Comitê 
de  Credores. 

Esquematizando  os  legitimados  a  requerer  a  substituição/destituição  do  admi¬ 
nistrador  judicial: 


(o  devedor  j 

Qualquer 

1  Ministério  1 

Administrador 

iuiz,  1 

iempresárioj 

j  credor  | 

j  Público  1 

judicial 

1  de  ofício  1 

Não  havendo  destituição  do  administrador  judicial,  de  ofício,  qualquer  ura  dos 
legitimados  poderá  requerê-la  ao  Juiz,  o  qual  terá  24  horas  para  proferir  decisão  a 
respeito.  O  mesmo  procedimento  será  adotado  no  caso  de  pedido  de  substituição  em 
sentido  estrito.  Na  referida  decisão,  provocada  ou  de  ofício,  o  juiz  já  nomeará  outro 
administrador  judicial.  Caso  a  destituição  se  dê  por  decisão  que  rejeita  as  contas  do 
administrador  judicial,  o  juiz  já  fixará  as  responsabilidades  do  substituído,  podendo 
a  sentença  determinar  a.  indisponibilidade  ou  o  sequestro  dos  seus  bens,  conforme 
determina  o  art.  154,  §  5°,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Todo  administrador  judicial  substituído  (substituição  em  sentido  amplo)  tam¬ 
bém  deverá  prestar  contas  em  10  dias,  conforme  fixa  o  art.  31,  §  2®,  da  Lei  n. 
11.101/2005:  “Na  falência,  o  administrador  judicial  substituído»  prestará  contas  no 
prazo  de  10  (dez)  dias,  nos  termos  dos  §§  T  a  6“  do  art.  154  desta  Lei”.  Tal  prestação 
de  contas  difere  daquela  apresentada  pelo  administrador  judicial  ao  final  do  proces¬ 
so  de  falência,  cujo  prazo  é  de  30  dias.  É  oportuno  anotar  que  o  juiz  poderá  dispen¬ 
sar  a  prestação  de  contas,  em  qualquer  hipótese,  se  não  houver  movimentação  de 
numerário  pelo  administrador  judicial. 

A  destituição  do  administrador  judicial,  por  fim,  deverá  garantir  a  ele  ampla 
defesa  e  contraditório,  isto  é,  antes  de  decidir  sobre  a  destituição  do  administrador 
judicial,  seja  de  ofício  ou  diante  de  requerimento  de  interessado,  o  juiz  deverá  opor- 
tunizar  a  ele  a  demonstração  do  contrário  daquilo  de  que  o  acusam.  O  ideal  será 
adotar  o  trâmite  de  um  incidente  de  arguição  de  impedimento  ou  suspeição.  A  deci¬ 
são  desafiará  agravo  de  instrumento,  especialmente  se  o  administrador  judicial  for 
mantido,  pois,  se  for  destituído,  o  juiz  que  assim  decidiu  não  terá  mais  motivos  para 
confiar  nele,  tomando-se  inviável  sua  manutenção  no  cargo.  Nesta  última  hipótese, 
o  agravo  serviria  apenas  para  buscar  a  alteração  da  decisão  que  destituiu  o  adminis¬ 
trador  judicial  para  transformá-la  em  substituição,  visando  futuras  nomeações 
para  atuar  em  outros  processos  (ante  o  impedimento  representado  por  destituição 
anterior). 

Esquematizando  o  procedimento  de  substituição  do  administrador  judicial: 
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I^Devedor,  qualquer^ 
credor  e  o  MP 
podem  requerer 
a  substituição 


f  Fixação  de  responsabilidade  do  substituído 


Bloqueio  de  bens  do  substituído 


Prestação  de  Contas  em  10  dias 


Nomeação  de  outro  Administrador 


) 

) 

) 

) 


23.3.3.11.  Remuneração 

O  administrador  judicial  terá  uma  remuneração  para  o  exercício  do  seu 
mister.  O  valor  e  a  forma  de  pagamento  serão  fixados  pelo  juiz,  devendo  ser 
observados  os  seguintes  parâmetros:  a)  a  capacidade  de  pagamento  do  devedor; 
b)  o  grau  de  complexidade  do  trabalho;  e  c)  os  valores  praticados  no  mercado 
para  o  desempenho  de  atividades  semelhantes.  Esses  são  os  critérios  legais  que 
servirão  de  balizas  para  a  fixação  da  remuneração,  conforme  apregoa  o  art.  24, 
da  Lei  n.  11.101/2005. 

O  responsável  pelo  pagamento  da  remuneração  do  administrador  judicial  e  de 
eventuais  auxiliares  que  ele  venha  a  contratar  será  a  massa  falida,  no  caso  de  falên¬ 
cia,  ou  o  devedor  empresário,  em  caso  de  recuperação  judiciai,  nos  termos  determi¬ 
nados  no  art.  25,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

A  remuneração  do  administrador  judicial,  em  qualquer  hipótese,  não  excederá 
5%  (cinco  porcento)  do  valor  devido  aos  credores  submetidos  àrecvçeração  judicial 
oü  ao  valor  de  venda  dos  bens  na  falência.  A  Lei  Complementar  n.  147/2014  estabe¬ 
leceu  este  teto  da  remuneração  do  administrador  judicial  em  2%,  caso  o  devedor 
seja  microempresário  ou  empresário  de  pequeno  porte. 

Aqui  a  lei  estabelece  os  limites  máximos  da  remuneração.  A  intenção  do  legis¬ 
lador,  ao  vincular  o  teto  da  remuneração  ao  montante  de  bens  ou  de  créditos  habilita¬ 
dos,  tem  relação  com  os  objetivos  dos  processos  de  falência  e  de  recuperação  judicial. 

Na  recuperação  judicial,  situação  em  que  o  devedor  empresário  é  mantido  na 
condução  da  empresa,  a  identificação  dos  credores,  bera  como  a  atração  deles  para 
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que  se  habilitem  no  processo,  é  a  principal  finalidade  da  legislação.  Todos  os  credo¬ 
res  existentes  ao  tempo  do  pedido  de  recuperação  judicial  serão  atingidos  por  ela  e, 
por  isso,  todos  eles  devem  ser  trazidos  ao  processo.  Quanto  mais  credores  são  habi¬ 
litados  no  processo,  maior  o  teto  para  fixação  da  remuneração  do  administrador  ju¬ 
dicial.  Isso  visa  estimulá-lo  a  formar  um  quadro  geral  de  credores  completo  nos 
autos  da  recuperação  judicial,  evitando  que  credores  desavisados  percam  a  oportuni¬ 
dade  de  verem  satisfeitos  seus  créditos. 

Na  falência,  a  finalidade  da  legislação  é  buscar  a  quitação  do  passivo  da  massa, 
de  modo  que,  quanto  maior  a  quantidade  de  bens  arrecadados,  maior  a  possibilida¬ 
de  de  quitação  do  passivo.  Assim,  o  administrador  judicial  empreenderá  esforços 
visando  encontrar,  arrecadar  e  alienar  o  maior  quantidade  possível  de  bens.  pois 
isso  aumentará  o  teto  para  fixação  da  sua  remuneração. 

Não  existe  valor  mínimo  ou  máximo  pelo  qual  se  possa  quantificar  e  tabelar 
a  remuneração  do  administrador  judicial.  O  juiz  verificará  outros  elementos,  no  mo¬ 
mento  da  fixação  da  remuneração,  tais  como  o  tempo  provável  de  duração  do  pro¬ 
cesso,  a  dificuldade  de  acesso  aos  bens  e  documentos  do  falido,  a  necessidade  de 
locomoção  a  outros  estados.  O  valor  da  remuneração,  portanto,  será  baseado  em  um 
critério  de  razoabilidade,  uma  vez  que  tal  ato  praticado  pelo  juiz  é  daqueles  que  se 
inserem  nas  suas  atribuições  administrativas,  em  que  um  juízo  de  conveniência  e 
oportunidade,  discricionariedade,  portanto,  substitui  a  necessidade  de  uma  funda¬ 
mentação  jurídica  convincente  e  irreparável. 

O  tempo  de  duração  de  um  processo  falimentar  dificilmente  será  inferior  a  três 
anos.  O  mesmo  ocorre  com  a  recuperação  judicial,  pois,  apesar  de  o  devedor  per¬ 
manecer  no  cumprimento  do  plano  por  dois  anos,  antes  da  concessão  da  recuperação 
judicial  correm  ao  menos  seis  meses  e,  depois  do  cumprimento  das  obrigações  dos 
dois  primeiros  anos,  é  necessário  outro  período  de  cerca  de  seis  meses  para  providên¬ 
cias  finais  e  encerramento. 

Para  que  se  tenha  um  exemplo  da  dimensão  da  razoabilidade  da  fixação  da 
remuneração  do  administrador  judicial,  podemos  tomar  o  caso  da  recuperação  ju¬ 
dicial  da  VARIG.  O  juiz  da  4“  Vara  Empresarial  do  Rio  de  Janeiro  fixou-a  em  0,2% 
dos  créditos  submetidos  à  recuperação.  A  soma  dos  créditos  habilitados  foi  de  4,8 
bilhões  de  reais,  de  modo  que  a  remuneração  do  administrador  judiciai  seria  de  9,6 
milhões  de  reais.  Em  razão  de  agravo  de  instrumento  (AG  2005.00225685,  Des.  Jair 
Pontes  de  Almeida,  data  do  julgamento  03/10/2006),  o  TJRJ  reduziu  a  remuneração 
para  0,02%,  o  que  resultou  no  valor  de  960  mil  reais.  Para  rememorar,  lembremos 
que  a  Sociedade  Empresária  VARIG  obteve  recuperação  judicial  em  2005  e  teve  sua 
falência  decretada  em  2,010.  Os  valores  fixados  para  remuneração  do  administrador 
judicial  podem  parecer  muito  elevados,  todavia  a  VARIG  lida  hoje  com  milhares  de 
demandas  judiciais,  inclusive  buscando  crédito  bilionário  contra  a  União.  Se  consi¬ 
derarmos  que  já  se  vão  mais  de  100  meses  de  processo,  teremos  uma  noção  da  razoa¬ 
bilidade  ou  não  dos  valores  fixados  para  a  remuneração. 

Uma  vez  fixado  o  valor  da  remuneração  do  administrador  judicial,  o  juiz  esta¬ 
belecerá  a  forma  de  pagamento,  podendo  determinar  o  parcelamento  do  total 
fixado  e  o  depósito  mensal  das  parcelas  de  tal  remuneração.  Seja  qual  for  o  critério 
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adotado  pelo  juiz,  o  §  2“  do  art.  24,  da  Lei  n.  11.101/2005,  impõe  o  bloqueio  de 
40%  dos  valores  devidos  ao  administrador  judicial.  Assim,  40%  ficarão  reserva¬ 
dos  em  conta  judicial  individualizada  em  nome  dele,  sendo  o  montante  deposita¬ 
do  liberado  ao  administrador  somente  após  a  aprovação  das  suas  contas  e  apre¬ 
sentação  do  relatório  final,  no  caso  de  falência,  ou,  na  recuperação  judicial,  após 
a  sentença  que  julgá-la  encerrada.  Isso  visa  estimularlo  administrador  judicial  a 
atuar  com  diligência  até  o  último  dia  de  qualquer  dos  processos,  bem  como  envidar 
esforços  para  o  rápido  encerramento  deles.  Os  outros  60%  da  remuneração  serão 
liberados  ao  administrador  judicial  no  curso  das  demandas,  na  forma  determinada 
pelo  juiz. 

Por  fim,  considerando  não  haver  disposição  legal  em  contrário,  bem  como  sendo 
possível  a  arrecadação  de  novos  bens  para  a  massa  falida,  no  caso  de  falência,  ou 
de  surgimento  de  novos  credores  habilitados,  no  caso  da  recuperação  judicial,  po¬ 
derá  ser  fixada  remuneração  complementar  ao  administrador  judicial,  consideran¬ 
do  os  critérios  legais  já  estudados,  especialmente  diante  de  processos  que  se  prolon¬ 
guem  demasiadamente  no  tempo. 

Era  caso  de  substituição  do  administrador  judicial,  sem  imposição  da  perda 
da  remuneração,  o  administrador  que  sair  receberá  proporcionalmente  seus  ho¬ 
norários.  O  juiz  fixará  o  valor  proporcional,  mais  uma  vez  com  base  em  um  critério 
de  razoabilidade,  pois,  no  caso  concreto,  a  depender  do  momento  em  que  se  der  a 
substituição,  o  novo  administrador  judicial  terá  maior  ou  menor  quantidade  de  tra¬ 
balho  a  desempenhar  que  aquele  que  foi  substituído.  O  tempo  Já  transcorrido 
deve  ser  mensurado  em  relação  ao  que  se  supõe  necessário  até  o  término  da  falên¬ 
cia  ou  da  recuperação  judicial.  De  todo  modo,  não  é  possível  fixar  parâmetros  ob¬ 
jetivos  para  a  fixação  da  remuneração  proporcional.  Exige-se,  por  cautela,  que  o 
valor  proporcional  fixado  somente  seja  pago  integralmente  após  a  aprovação  das 
contas  do  administrador  judicial  substituído,  em  analogia  ao  §  2°,  do  art.  24,  da  Lei 
n.  11.101/2005. 

O  administrador  judicial  que  necessitar  contratar  auxiliares  poderá  fazê-lo. 
A  remuneração  deles  será  fixada  pelo  juiz,  levando  em  consideração  a  complexi¬ 
dade  dos  trabalhos  a  serem  executados  e  os  valores  praticados  no  mercado  para 
o  desempenho  de  atividades  semelhantes,  segundo  dispõe  o  §  1",  do  art.  22,  da  Lei 
n.  11.101/2005. 

Esquematizando  a  remuneração  do  administrador  judicial: 


Tipo  de  Proasso 


Limite  da  Remuneração  ■ 


]  Recuperação  judiciai 


I  5%  do  valor  de  venda  dos  bens  arrecadados 


Esquematizando  os  critérios  legais  para  a  fixação  da  remuneração  do  adminis¬ 
trador  judicial: 
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CRITÉRIOS  LEGAIS 
PARA  FIXAÇÃO  DA 
REMUNERAÇÃO 


Capacidade  de  pagamento  do  devedor  ] 


Grau  de  complexidade  do  trabalho 


Valores  praticados  no  nriercado 


Outros  critérios  judiciais  para  fixação  | 


Esquematicamente,  as  formas  de  pagamento  da  remuneração  do  administrador 
judicial: 


FORMAS  DE 
PAGAMENTO  DA 
REMUNERAÇÃO 


60%  do  valor  fixado  imediatamente  } 
60%  do  vaíor  fixado  em  parcelas  mensais  | 
40%  de  saldo,  após  o  encerramento  ] 


t  23.3.4.  Assembleia  geral  de  credores 
:  23.3.4.1.  Definição  e  composição 

A  assembleia  geral  de  credores  é  um  órgão  facultativo  da  falência  e  da 
recuperação  judicial.  Facultativo  porque  poderá  manifestar-se  ou  não  nos  referi¬ 
dos  processos. 

Não  se  pode  confundir  a  assembleia  geral  de  credores  com  o  quadro  geral  de 
credores.  A  assembleia  é  o  órgão  deliberativo  maior  e  congrega  aqueles  que  têm 
algum  crédito  habilitado  no  processo  que  trata  da  crise  económico-financeira 
do  devedor  empresário.  O  quadro  geral  de  credores,  previsto  no  art.  83,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  é  o  rol  oficial  de  todos  os  credores  que  demonstraram  seu  crédito 
perante  o  devedor  em  recuperação  judicial  ou  em  falência. 

Todavia,  a  formação  da  assembleia  geral  de  credores  será  realizada  apenas  por 
credores  que  estejam  incluídos  no  mencionado  quadro  geral.  Em  outras  palavras, 
nenhum  credor  que  esteja  fora  do  quadro  geral  de  credores  participará  da  assem¬ 
bleia  geral  de  credores,  merecendo  destaque  os  credores  que  tenham  direito  à  resti¬ 
tuição,  os  credores  extraconcursais  indicados  no  art,  84,  da  Lei  n.  11.101/2005,  os 
credores  excluídos  da  recuperação  judicial  pelo  art.  49,  da  mesma  lei,  e  aqueles  que 
não  forem  atingidos  pelo  plano  de  recuperação  judicial. 

Desse  modo,  todos  os  credores  que  compõem  a  assembleia  geral  de  credores  são 
provenientes  do  quadro  geral  de  credores,  mas  nem  todos  os  credores  do  quadro 
participam  da  assembleia.  Oportuno  lembrar  que  o  credor  trabalhista,  mesmo  não 
habilitado  ainda  no  quadro  geral  de  credores,  poderá  votar  na  assembleia  geral  de 
credores  convocada  para  deliberar  em  processo  de  recuperação  judicial. 
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O  art.  39,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabeleceu  uma  situação  excepcional  para  a 
composição  do  quadro  geral  de  credores.  Pode  ser  necessário  convocar  a  assembleia 
geral  mesmo  antes  de  homologado  o  referido  quadro.  Nessa  hipótese,  comporão  a 
assembleia  aqueles  que  constarem  da  segunda  relação  de  credores,  consolidada 
e  publicada  pelo  administrador  judicial,  nos  termos  do  art.  1°,  §  2®,  da  Lei  n, 
11.101/2005.  Caso  não  tenha  sido  publicada  a  relação  consolidada,  serão  convoca¬ 
dos  os  que  figuraram  na  primeira  relação  de  credores,  aquela  que  foi  fornecida 
pelo  próprio  devedor  empresário,  no  início  do  processo  de  recuperação  judicial  e  de 
autofalência,  ou  que  foi  obtida  após  a  decretação  da  quebra,  nos  termos  do  art.  7®,  § 
1°,  da  mesma  lei.  Também  poderá  participar  qualquer  credor  que  conseguir  a  sua 
habilitação  antes  da  data  da  assembleia  geral,  bem  como  aqueles  que  obtiverem 
reserva  de  valores. 

Eis  o  teor  do  art.  39:  “Terão  direito  a  voto  na  assembleia  geral  as  pessoas  arro¬ 
ladas  no  quadro  geral  de  credores  ou,  na  sua  falta,  na  relação  de  credores  apresentada 
pelo  administrador  judicial  na  forma  do  art.  7°,  §  2®,  desta  Lei,  ou,  ainda,  na  falta 
desta,  na  relação  apresentadapelo  próprio  devedor  nos  termos  dos  arts.  51,  incisos  III 
e  IV  do  caput,  99,  inciso  III  do  caput,  ou  105,  inciso  II  do  caput,  desta  Lei,  acresci¬ 
das,  em  qualquer  caso,  das  que  estejam  habilitadas  na  data  da  realização  da  assem¬ 
bleia  ou  que  tenham  créditos  admitidos  ou  alterados  por  decisão  judicial,  inclusive  as 
que  tenham  obtido  reserva  de  importâncias,  observado  o  disposto  nos  §§  1®  e  2®  do 
art.  10  desta  Lei”. 

A  assembleia  geral  não  contará,  em  suas  quatro  classes,  com  credores  da  cate¬ 
goria  dos  créditos  fiscais  e  dos  subquirografários,  conforme  prevê  o  art.  41,  da  Lei 
n.  11.101/2005.  O  quadro  geral  de  credores  é  composto  por  oito  categorias  de  cre¬ 
dores;  subtraídos  os  fiscais  e  os  subquirografários,  as  outras  seis  categorias  forma¬ 
rão  as  quatro  classes  de  credores  da  assembleia  geral,  na  forma  do  quadro  a  seguir: 


COMPOSIÇÃO  DA  ASSEMBLEIA  GERAL  DE  CREDORES 


Q  1"  Cl  asse — Titulares  de  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  ou  decorrerrtesde  acidentes  de  traba¬ 
lho,  com  a  totalidade  dos  seus  créditos. 

□  2’  Classe — Titulares  de  créditos  com  garantia  real,  até  o  limite  do  valor  do  bem  dado  em  garantia. 
a  3"  Classe  —  Titulares  de  créditos  quirografários,  com  privilégio  especial,  com  privilégio  geral  ou  subordina¬ 
dos;  e  titulares  de  créditos  com  garantia  real,  pelo  valor  que  ultrapasse  o  do  bem  dado  em  garantia, 
o  4*  Classe — Titulares  de  créditos  enquadrados  como  microempresa  ou  empresa  de  pequeno  porte. 

Fonte:  art.  41,  da  Lei  n,  11.101/2005. 

O  indicado  art.  41  traz  em  seus  parágrafos  as  regras  que  delimitam  como  vota¬ 
rão  o  credor  trabalhista  e  aquele  com  garantia  real,  uma  vez  que  seus  créditos  podem 
ocupar  mais  de  uma  categoria.  Dizem  os  dispositivos  legais:  "§  1®  Os  titulares  de 
créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  votam  com  a  classe  prevista  no  inciso  I 
do  caput  deste  artigo  com  o  total  de  seu  crédito,  independentemente  do  valor.  §  2®  Os 
titulares  de  créditos  com  garantia  real  votam  com  a  classe  prevista  no  inciso  II  do 
caput  deste  artigo  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado  e  com  a  classe  prevista  no 
inciso  III  do  caput  deste  artigo  pelo  restante  do  valor  de  seu  crédito”. 
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Desse  modo,  os  credores  trabalhistas  votarão  unidos  na  i“  categoria  de  credo¬ 
res,  e  os  credores  com  garantia  real  votarão  em  duas  categorias  (a  2”  e  a  3“),  caso 
os  seus  respectivos  créditos  superem  o  valor  dos  bens  gravados  em  garantia. 

23.3.4.2.  Deliberações 

Há  duas  formas  de  deliberação  da  assembleia  geral  de  credores. 

Na  primeira  delas,  conforme  determinado  pela  lei  recuperacional,  a  aprovação 
de  uma  proposta  pela  assembleia  deve  ser  tomada  pelo  seu  plenário,  sendo  conside¬ 
rada  vencedora  a  proposição  que  obtiver  votos  favoráveis  de  credores  que  represen¬ 
tem  mais  da  metade  do  valor  total  dos  créditos  presentes.  Não  importa,  nessa  moda¬ 
lidade  de  deliberação,  a  que  categoria  pertença  o  credor  que  vota,  mas  sim  o  valor  do 
seu  crédito. 

Esta  é  a  disposição  do  art.  42,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  afirma;  “Considerar- 
-se-á  aprovada  a  proposta  que  obtiver  votos  favoráveis  de  credores  que  representem 
mais  da  metade  do  valor  total  dos  créditos  presentes  à  assembleia  geral,  exceto  nas 
deliberações  sobre  o  plano  de  recuperação  judicial  nos  termos  da  alínea  a  do  inciso  I 
do  caput  do  art.  35  desta  Lei,  a  composição  do  Comitê  de  Credores  ou  forma  alter¬ 
nativa  de  realização  do  ativo  nos  termos  do  art.  145  desta  Lei”. 

Quanto  à  forma  alternativa  de  venda  do  ativo  (forma  livre),  prevista  no  art. 
145,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  art.  46  da  mesma  lei  exige  aprovação  de  representantes 
de  2/3  dos  créditos  presentes  à  assembleia,  ou  seja,  exige-se  uma  decisão  plenária 
com  maioria  absoluta  e  qualificada. 

A  outra  modalidade  de  deliberação  é  a  fragmentada.  Para  deliberar  sobre  a 
proposta  de  plano  de  recuperação  judicial,  os  credores  votarão  nas  suas  respectivas 
classes,  o  mesmo  ocorrendo  para  eleição  do  Comitê  de  Credores.  Aqui  existem 
duas  situações. 

Primeira:  para  deliberar  sobre  a  proposta  de  plano  de  recuperação  judicial,  as 
categorias  qué  votarão  serão  compostas  pelos  credores  indicados  na  forma  do  art.  41, 
da  Lei  n.  11.101/2005.  Os  credores  das  classes  dos  trabalhistas  e  dos  microempre- 
sários  votarão  por  pessoa,  e  não  pelo  montante  do  seu  crédito,  conforme  determina 
o  §  2°  do  art.  45  da  Lei  n.  11.101/2005,  com  a  redação  dada  pela  Lei  Complementar 
n.  147/2014.  Além  disso,  os  credores  que  forem  titulares  de  crédito  em  moeda  es¬ 
trangeira  terão  o  valor  devido  convertido  para  moeda  nacional  pelo  câmbio  da  vés¬ 
pera  da  data  de  realização  da  assembleia. 

Segunda:  para  eleger  os  membros  do  Comitê  de  Credores,  as  categorias  de  cre¬ 
dores  votarão  por  classes,  compostas  pelos  credores  indicados  nos  incisos  do  art.  26, 
da  Lei  n.  11.101/2005.  Aqui,  o  voto  será  considerado  em  razão  do  valor  do  crédito,  e 
as  classes  de  credores  não  coincidem  cora  as  do  art.  41.  A  composição  das  classes  que 
escolherão  os  membros  do  Comitê  de  Credores  será  estudada  no  próximo  tópico. 

Na  deliberação  fragmentada,  para  se  considerar  aprovada  uma  proposta,  ela 
deverá  ser  vencedora  em  cada  uma  das  categorias  isoladamente.  É  fácil  visualizar 
tal  forma  de  deliberação  quando  da  escolha  dos  membros  do  Comitê  de  Credores, 
pois  cada  classe  escolherá  um  membro  titular  e  dois  suplentes  para  os  postos 
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existentes  naquele  órgão.  Na  deliberação  sobre  a  proposta  de  plano  de  recuperação 
judicial,  contudo,  o  procedimento  é  mais  complexo,  pois  o  devedor  em  crise  econó¬ 
mico-financeira  terá  que  convencer  cada  uma  das  classes  de  credores,  inclusive 
credores  titulares  da  maior  parcela  dos  créditos  habilitados,  salvo  nas  classes  dos 
trabalhistas  e  dos  microempresários,  em  que  deverá  convencer  a  maioria  dos  credo¬ 
res.  É  como  se  ocorressem  quatro  assembleias  em  uma  só,  i 

Há  uma  situação  singular  a  ser  considerada.  É  a  hipótese  de  rejeição  do  plano 
de  recuperação  judicial  por  apenas  uma  das  classes  votantes.  Seria  desproporcional 
atender  à  rejeição  por  apenas  uma  classe  de  credores,  quando  as  demais  aprovaram  o 
plano  de  recuperação  judicial;  ainda  mais  quando,  somados  todos  os  credores,  for 
possível  verificar  votos  favoráveis  de  credores  que  representem  mais  da  metade  do 
valor  total  dos  créditos  presentes  à  assembleia  geral. 

Diante  dessa  possibilidade  de  rejeição,  visando  à  preservação  da  empresa,  o  § 
1°,  do  art.  58,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  instituiu  a  possibilidade  de  ser  considerado  apro¬ 
vado  plano  de  recuperação  judicial  rejeitado  por  apenas  uma  classe  de  credores, 
O  texto  do  artigo  é  o  seguinte:  “O  juiz  poderá  conceder  a  recuperação  judicial  com 
base  em  plano  que  não  obteve  aprovação  na  forma  do  art.  45  desta  Lei,  desde  que,  na 
mesma  assembleia,  tenha  obtido,  de  forma  cumulativa  (...)”.  Para  que  seja  possível  a 
aprovação  do  plano  rejeitado,  a  norma  exige  quatro  pressupostos,  em  seus  três  inci¬ 
sos  e  em  seu  §  2”,  cumulativamente: 

I  —  a  maioria  simples  da  decisão  plenária,  conforme  o  texto  legal,  que  exige 
“o  voto  favorável  de  credores  que  representem  mais  da  metade  do  valor  de  todos  os 
créditos  presentes  à  assembleia,  independentemente  de  classes”; 

II  —  que  apenas  uma  classe  rejeite  o  plano  de  recuperação  judicial,  pois  esta¬ 
belece  a  necessidade  de  “aprovação  de  2  (duas)  das  classes  de  credores  nos  termos  do 
art.  45  desta  Lei  ou,  caso  haja  somente  2  (duas)  classes  com  credores  votantes,  a 
aprovação  de  pelo  menos  1  (uma)  delas”.  Considerando  a  inclusão  de  uma  quarta 
classe  de  credores,  a  dos  titulares  de  créditos  enquadrados  como  microempresa  ou 
empresa  de  pequeno  porte,  pela  Lei  Complementar  n.  147/2014,  deve-se  ler  que,  com¬ 
parecendo  as  quatro  classes  de  credores,  ao  menos  três  delas  deverão  aprovar  o  plano 
de  recuperação  judicial; 

III  —  aprovação  de  mais  de  1/3  dos  credores  da  classe  que  rejeitou  o  plano  de 
recuperação  judicial,  já  que  “na  classe  que  o  houver  rejeitado,  o  voto  favorável  de 
mais  de  1/3  (um  terço)  dos  credores,  computados  na  forma  dos  §§  1®  e  2“  do  art.  45 
desta  Lei”;  e 

IV  —  que  o  plano  de  recuperação  judicial  a  ser  homologado  não  trate  diferen- 
ciadamente  os  credores  que  o  rejeitaram  (§  2°,  do  art.  58,  da  Lei  n.  11,101/2005). 

Logo  —  reitere-se  — ,  com  o  objetivo  de  preservar  a  atividade  empresarial,  uma 
vez  contextuaiizados  os  pressupostos  constantes  da  lei  (art.  58,  §  1”,  incs.  I,  II  e  III,  e, 
ainda,  art.  59,  §  2°,  ambos  da  Lei  n,  11.101/2005),  mesmo  em  caso  de  rejeição  parcial 
do  plano  de  recuperação,  deverá  o  juiz  conceder  a  recuperação  judicial. 

Esquematizando  o  panorama  das  deliberações  da  assembleia  geral  de  credores: 
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<-  23.3.4.3.  Atribuições 

A  assembleia  geral  de  credores,  apesar  de  ser  um  órgão  facultativo,  tem  atribui¬ 
ções  bem  definidas  na  Lei  n.  11.101/2005.  Da  mesma  forma  que  foram  estabelecidas 
funções  próprias  para  o  administrador  judicial  em  cada  procedimento  no  âmbito  re- 
cuperacional  e  falimentar,  também  em  relação  à  assembleia  o  legislador  estabeleceu 
competências  específicas.  Nos  quadros  a  seguir,  podemos  sintetizar  as  competên¬ 
cias  da  assembleia  geral  de  credores; 
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COMPETÊNCIAS  DA  ASSEMBLEIA  GERAt  DE  CREDORES  SOMENTE  NA  FALÊNCIA 


i  D  2”)  Somente  na  falência,  a  assembleia  geral  de  credores  poderá  deliberar  sobre;  _ 

j  a)  a  constituição  do  Comité  de  Credores,  a  escolha  de  seus  membros  e  sua  substituição; 

^  b)  a  adoção  de  outras  modalidades  de  realização  do  ativo;  _ 

!  c)  qualquer  outra  matéria  que  possa  afetar  os  interesses  dos  credores. 

Fonte:  art.  35,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Das  atribuições  da  assembleia  geral  de  credores,  deve-se  destacar  as  duas  prin¬ 
cipais,  assim  definidas:  a)  na  recuperação  judicial,  deliberar  sobre  o  plano  de  re¬ 
cuperação  judicial;  b)  na  falência,  decidir  sobre  a  autorização  de  adoção  de  outras 
formas  de  alienação  do  ativo  da  massa  falida,  competência  reiterada  no  art.  145,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  merece  a  transcrição:  “O  juiz  homologará  qualquer  outra 
modalidade  de  realização  do  ativo,  desde  que  aprovada  pela  assembleia  geral  de  cre¬ 
dores,  inclusive  com  a  constituição  de  sociedade  de  credores  ou  dos  empregados  do 
próprio  devedor,  com  a  participação,  se  necessária,  dos  atuais  sócios  ou  de  terceiros”. 

23.3.4.4.  Procedimento 

A  assembleia  geral  de  credores  será  convocada  primeiramente  pelo  juiz,  por 
meio  de  aviso  de  convocação  publicado  em  edital  no  órgão  oficial  e  em  jornais  de 
grande  circulação,  nas  lofcalidades  da  sede  e  filiais  do  devedor  empresário,  com  ante¬ 
cedência  mínima  de  15  dias  da  sua  realização,  conforme  o  art.  36,  caput,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Essa  convocação  decorrerá  de  determinação  legal  ou  de  provocação 
pelo  administrador  judiciai.  Comitê  de  Credores,  devedor  ou  Ministério  Público. 

A  assembleia  geral  de  credores,  também,  poderá  ser  provocada  por  credores 
que  representem  no  mínimo  25%  do  valor  total  dos  créditos  de  determinada  classe, 
situação  em  que  referidos  credores  poderão  requerer  ao  juiz  a  convocação  da  assem¬ 
bleia.  É  o  que  determina  o  §  3”,  do  art.  36,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

O  edital  de  convocação  da  assembleia  geral  de  credores  deverá  conter: 

1)  local,  data  e  hora  da  assembleia  em  1*  e  2“  convocação,  não  podendo  esta  ser 
realizada  menos  de  5  dias  depois  da  1“; 

2)  a  ordem  do  dia; 

3)  local  onde  os  credores  poderão,  se  for  o  caso,  obter  cópia  do  plano  de  recu¬ 
peração  judicial  a  ser  submetido  à  deliberação  da  assembleia. 

Uma  cópia  do  edital,  em  que  conste  o  aviso  de  convocação  da  assembleia  geral 
de  credores,  deverá  ser  afixada  na  sede  e  nas  filiais  do  devedor,  devendo  permane¬ 
cer  ali  de  forma  ostensiva  até  o  dia  da  assembleia.  As  despesas  com  a  convocação  e 
a  realização  da  assembleia  geral  correm  por  conta  da  devedor  ou  da  massa  falida, 
salvo  se  convocada  em  virtude  de  requerimento  do  Comitê  de  Credores  ou  por  cre¬ 
dores  que  formem  o  mínimo  de  25%  da  classe.  Nesse  caso,  são  os  próprios  credores 
que  arcarão  com  as  despesas  da  assembleia  que  convocaram. 

O  art.  40,  da  Lei  n.  11.101/2005,  impede  seja  a  assembleia  geral  de  credores  sus¬ 
pensa  ou  adiada  liminarmente,  ou  por  meio  de  antecipação  de  tutela,  em  razão  de 
discussão  sobre  a  existência,  quantificação  ou  classificação  dos  créditos.  Tal  medida 
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visa  dar  a  celeridade  indispensável  aos  feitos  falimentares  e  recuperacionais.  Por 
exemplo,  as  ações  e  execuções,  na  recuperação  judicial,  ficarão  suspensas  por  apenas 
180  dias,  de  modo  que  eventual  adiamento  da  assembleia  poderá  acarretar  o  retomo 
da  marcha  de  tais  ações,  em  prejuízo  do  devedor  empresário  que  intenta  soerguer-se. 

Esquematizando  as  informações  sobre  a  convocação  da  assembleia  geral  de 
credores:  ' 


No  dia  e  hora  determinados,  a  assembleia  geral  de  credores  será  instalada,  em 
primeira  convocação,  com  a  presença  de  mais  da  metade  dos  credores  de  cada 
classe,  computada  pelo  valor  do  crédito,  independentemente  da  quantidade  de  credo¬ 
res  presentes.  Caso  não  alcançado  o  percentual  mínimo,  será  instalada  com  a  presen¬ 
ça  de  qualquer  número  de  credores,  em  segunda  convocação.  Na  hipótese  de  reali¬ 
zação  da  assembleia  geral  de  credores  era  segunda  convocação,  a  data  de  realização 
dela  deverá  respeitar  um  prazo  mínimo  de  5  dias  em  relação  à  primeira.  Para  parti¬ 
cipar  da  assembleia,  cada  credor  deverá  assinar  a  lista  de  presença,  que  será  encer¬ 
rada  no  momento  da  instalação. 

A  assembleia  geral  de  credores  será  presidida  pelo  administrador  judicial, 
salvo  se  for  convocada  para  deliberar  sobre  o  afastamento  do  próprio  administrador 
judicial,  ou  para  tratar  de  algum  assunto  em  que  haja  incompatibilidade  dele.  Não 
sendo  possível  ao  administrador  judicial  presidi-la,  a  assembleia  será  presidida  pelo 
credor  presente  que  seja  titular  do  maior  crédito.  Em  qualquer  das  hipóteses,  o 
presidente  da  assembleia  designará  um  secretário  dentre  os  credores  presentes. 

Os  credores  deverão  comparecer  à  assembleia  e  votarão,  pessoalmente,  em  cada 
um  dos  assuntos  pautados  que  forem  submetidos  à  votação.  É  possível  o  credor  fazer- 
se  representado  por  mandatário  ou  outro  representante  legal,  desde  que  entregue  ao 
administrador  judicial,  até  24  horas  antes  da  data  prevista  no  aviso  de  convocação, 
documento  hábil  comprobatório  dos  poderes  conferidos,  ou  a  indicação  da  presença 
de  tal  documento  nos  autos  do  processo  de  falência  ou  recuperação  judicial, 
mencionando  as  folhas  em  que  se  encontra. 

Outra  legitimidade  extraordinária  para  votar  na  assembleia  geral  de  credores 
é  conferida  aos  sindicatos  laborais,  os  quais  poderão  representar  os  trabalhadores 
(por  crédito  trabalhista  ou  decorrente  de  acidente  do  trabalho),  caso  alguns  filiados 


23  o  Institutos  Comuns  à  Recuperação  Judiciai  e  à  Falência 


91 


não  compareçam  ou  não  se  façam  representar  no  ato.  Nesse  caso,  o  sindicato  deverá, 
nos  termos  do  inciso  I,  §  6”,  do  art.  37,  da  Lei  n.  11.101/2005,  “apresentar  ao  admi¬ 
nistrador  judicial,  até  10  (dez)  dias  antes  da  assembleia,  a  relação  dos  associados  que 
pretende  representar,  e  o  trabalhador  que  conste  da  relação  de  mais  de  um  sindicato 
deverá  esclarecer,  até  24  (vinte  e  quatro)  horas  antes  da  assembleia,  qual  sindicato  o 
representa,  sob  pena  de  não  ser  representado  em  assembleia  por  nenhum  dtiles”. 

As  votações  serão  realizadas  na  forma  estudada  no  tópico  “deliberações”,  como 
anotado  anleriormente,  levando  em  conta  o  valor  do  crédito  ou  a  quantidade  de 
credores,  a  depender  do  tipo  de  deliberação.  É  oportuno  pontuar  que  as  deliberações 
da  assembleia  geral  de  credores  não  poderão  ser  invalidadas  posteriormente,  mes¬ 
mo  em  razão  de  decisões  judiciais  que  alterem  os  créditos  de  titulares  que  dela  parti¬ 
ciparam,  e  mesmo  que  haja  declaração  de  inexistência,  ou  alteração  da  quantificação 
ou  classificação  dos  créditos,  conforme  prevê  o  §  2°,  do  art.  39,  da  Lei  n,  11.101/2005. 

Ocorrendo  alguma  hipótese  de  invalidação  de  deliberação  da  assembleia  geral 
de  credores,  os  terceiros  de  boa-fé  ficarão  resguardados,  prevalecendo,  em  relação 
a  eles,  os  efeitos  da  decisão  tomada  pela  assembleia.  Nessa  hipótese,  caso  fique  de¬ 
monstrado  que  algum  credor  que  votou  pela  aprovação  da  deliberação  tenha  agido 
com  culpa  ou  dolo,  ele  responderá  pelos  danos  que  tiver  comprovadamente  causado. 

O  secretário  designado  lavrará  uma  ata  de  todo  o  ocorrido  na  assembleia,  de¬ 
vendo  registrar; 

1)  nome  dos  presentes; 

2)  assinaturas  do  presidente,  do  devedor,  de  dois  membros  de  cada  uma  das 
classes  votantes  e  do  secretário; 

3)  os  assuntos  debatidos  e  os  resultados  das  respectivas  deliberações. 

A  ata  lavrada  deverá  ser  entregue  ao  juiz  até  quarenta  e  oito  horas  após  a  realização 
da  assembleia  geral  de  credores,  acompanhada  da  lista  de  presença.  A  expressão  “será 
entregue  ao  juiz”  indica  que  a  ata  deverá  ser  juntada  aos  autos,  para  que  sejam  determi¬ 
nadas  as'  medidas  necessárias  à  efetivação  do  que  foi  deliberado  pela  assembleia. 

Esquematizando  o  procedimento  para  reunião  e  deliberação  da  assembleia  geral 
de  credores; 


Por  fim,  os  arts.  39,  §  1°,  43  e  45,  da  Lei  n.  11.101/2005,  definem  quem  serão  os 
participantes  sem  direito  a  voto  da  assembleia  geral  de  credores.  Segundo  as  refe- 
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ridas  disposições,  os  credores  e  interessados  que  poderão  participar  da  assembleia, 
com  direito  a  voz,  mas  sem  direito  a  voto  e  sem  que  sejam  computados  para  efeito 
de  verificação  do  quórum  de  instalação  e  de  deliberação,  são: 

1)  os  sócios  do  devedor,  bem  como  as  sociedades  coligadas,  controladoras, 
controladas  ou  as  que  tenham  sócio  ou  acionista  com  participação  superior  a  10% 
do  capital  social  do  devedor; 

2)  as  sociedades  em  que  o  devedor  ou  algum  de  seus  sócios  detenham  participa¬ 
ção  superior  a  10%  do  capitai  social; 

3)  o  cônjuge  ou  parente  consanguíneo  ou  afim,  colateral  até  o  2”  grau, 
cendente  ou  descendente  do  devedor,  de  administrador,  do  sócio  controlador, 
membro  dos  conselhos  consultivo,  fiscal  ou  semelhantes  da  sociedade  devedora, 
sociedade  em  que  quaisquer  dessas  pessoas  exerçam  essas  funções; 

4)  os  titulares  de  créditos  excetuados  na  forma  dos  §§  3“  e  4",  do  art.  49,  como 
determina  o  §  T,  do  art.  39,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

5)  os  credores  que,  após  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judi¬ 
cial,  proposto  o  plano  de  recuperação  judicial,  não  tiverem  alterados  o  valor,  ou  as 
condições  originais  de  pagamento  de  seu  crédito,  not  termos  do  §  3°,  do  art.  45,  da 
Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando: 


m  23.3.5.  Comitê  de  credores 
m  23.3.5.1.  Definido  e  composição 

É  um  órgão  facultativo,  responsável  pela  fiscalização  dos  processos  de  falência 
e  de  recuperação  judicial,  o  qual  visa  resguardar  os  interesses  dos  credores.  Não  se 
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instalando  a  assembleia  geral  de  credores,  por  determinação  judicial,  convocação  do 
administrador  judicial  ou  de  credores  que  representem  mais  de  25%  dos  créditos  de 
determinada  classe,  ou  optando  a  assembleia  por  não  eleger  o  Comitê,  as  fiinções  que 
a  lei  confere  a  tal  órgão  serão  desempenhadas  pelo  administrador  judicial,  salvo  se 
houver  incompatibilidade  de  atribuições  dele  com  as  do  Comitê,  situação  em  que  o 
juiz  desempenhará  as  funções  do  referido  Comitê.  A  título  de  exemplo,  é  função  do 
Comitê  de  Credores  fiscalizar  as  atividades  e  examinar  as  contas  do  administrador 
judicial.  Nessa  atribuição,  não  pode  o  Comitê  de  Credores  ser  substituído  pelo  admi¬ 
nistrador  judicial,  pois  isso  implicaria  a  fiscalização  e  exame  das  contas  do  adminis¬ 
trador  judicial  por  ele  mesmo.  Nesse  caso,  é  o  juiz  quem  desempenhará  essa  função. 

O  Comitê  de  Credores  será  constituído  por  deliberação  de  qualquer  das  classes 
de  credores  na  assembleia  geral  e  terá  a  seguinte  composição: 

a)  1  (um)  representante  indicado  pela  classe  de  credores  trabalhistas,  com  mais 
2  (doi.s)  suplentes; 

b)  I  (um)  representante  indicado  pela  classe  de  credores  com  direitos  reais  e 
garantia  ou  privilégios  especiais,  com  mais  2  (dois)  suplentes; 

c)  1  (um)  representante  indicado  pda  classe  de  credores  quirografários  e  com 
privilégios  gerais,  com  mais  2  (dois)  suplentes; 

d)  1  (um)  representante  indicado  pela  classe  de  credores  representantes  de  mi- 
croempresas  e  empresas  de  pequeno  porte,  com  2  (dois)  suplentes. 

Logo,  serão  4  (quatro)  representantes  os  titulares  do  Comitê.  Todavia,  a  falta 
de  credores  em  alguma  das  classes  ou  a  falta  de  indicação  de  representante  por 
quaisquer  das  classes  não  prejudicará  a  constituição  do  Comitê,  que  poderá  funcio¬ 
nar  com  número  inferior.  Outro  detalhe  a  ser  observado  com  atenção  é  a  diferença 
das  classes  de  credores  que  escolhem  representantes  em  relação  àquelas  que  votam 
nas  demais  deliberações  fragmentadas  da  assembleia  geral  de  credores. 


COMPOSIÇÃO  I 


a)  1  (um)  titular  e  2  (dois)  suplentes  indicailos  pela  dasse  de  credores  trabalhistas^  _ 

b)  1  (um)  titular  e  2  (dois)  suplentes  irtdicados  pela  classe  de  credores  com  direitos  reais  de  garantia  ou  privi¬ 
légios  especiais; 

c)  1  (um)  tituiar  e  2  (dois)  suplentes  indicados  pela  dasse  de  credores  quirografários  e  com  privilégios  gerais; 

d)  1  (um)  representante  indicado  pela  classe  de  credores  representantes  de  microempresas  e  empresas  de  pe¬ 
queno  porte,  com  2  (dois)  suplentes. 

Fonte:  art.  26,  da  Lei  n.  1 1 .101/2005. 

.  Caso  não  seja  escolhido  algum  dos  representantes,  por  deliberação  de  alguma 
das  classes  de  credores,  o  juiz  o  nomeará  entre  os  representantes  e  suplentes  indica¬ 
dos  em  requerimento  subscrito  por  credores  que  representem  a  maioria  dos  crédi¬ 
tos  daquela  classe,  sem  a  necessidade  de  convocação  de  assembleia.  O  mesmo  proce¬ 
dimento  será  adotado  caso  seja  requerida  pelos  credores  a  substituição  de  titulares 
ou  suplentes  da  respectiva  classe.  Os  membros  do  Comitê  decidirão,  entre  si,  quem 
será  o  presidente  do  referido  órgão. 
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.  23.3.5.2.  Atribuições  e  remuneração 

Assim  como  fez  em  relação  às  atribuições  da  assembleia  geral  de  credores,  a  Lei 
n.  11.101/2005,  no  seu  art.  26,  agrupou  as  atribuições  do  Comitê  de  Credores  nos 
diferentes  processos  nela  previstos.  Desse  modo,  são  atribuições  do  Comitê  de  Cre¬ 
dores  comuns  aos  processos  de  falência  e  de  recuperação  judicial;  ' 


Os  membros  do  Comitê  de  Credores  não  terão  direito  a  remuneração,  todavia 
as  despesas  indispensáveis  ao  exercício  das  suas  atribuições  deverão  ser  ressarci¬ 
das,  respeitada  a  disponibilidade  de  caixa  do  devedor,  como  determina  o  art.  29,  da 
Lei  n.  11.101/2005;  “Os  membros  do  Comitê  não  terão  sua  remuneração  custeada 
pelo  devedor  ou  pela  massa  falida,  mas  as  despesas  realizadas  para  a  realização  de 
ato  previsto  nesta  Lei,  se  devidamente  comprovadas  e  com  a  autorização  do  juiz, 
serão  ressarcidas  atendendo  às  disponibilidades  de  caixa”. 

sf  23.3.5.3.  Impedimentos,  substituição  e  destituição  dos  membros  do  Comi¬ 
tê  de  Credores 

Assim  como  ocorre  com  o  administrador  judicial,  é  possível,  além  de  eventuais 
impedimentos,  a  substituição  ou  destituição  de  membros  do  Comitê  de  Credores. 
A  escolha  de  membro  impedido,  ou  sem  observância  de  outros  preceitos  da  Lei  n. 
11.101/2005,  provocará  a  sua  substituição. 
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É  impedida  de  exercer  o  cargo  de  membro  do  Comitê  a  pessoa  que: 


O  art.  30,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  que  o  devedor,  qualquer  credor  ou  o 
Ministério  Público  poderâo  requerer  a  substituição  de  administrador  judicial  ou 
de  membro  do  Comitê  de  Credores  que  tenha  sido  escolhido  em  desrespeito  aos  im¬ 
pedimentos,  ou  sem  observar  os  preceitos  da  Lei  n.  11.101/2005.  Feito  o  requerimen¬ 
to  de  substituição,  o  juiz  terá  24  horas  para  proferir  decisão  a  respeito. 

Além  disso,  o  membro  do  Comitê  também  poderá  ser  destituído  em  razão  de 
fatos  impeditivos  supervenientes,  prática  de  atos  lesivos  contra  o  devedor  ou  tercei¬ 
ros,  descumprimento  de  preceitos  legais,  ou  de,  uma  vez  nomeado,  não  ter  assinado 
o  termo  de  compromisso  no  prazo  de  48  horas. 

Como  já  mencionado  no  tópico  que  tratou  do  administrador  judicial,  podemos 
dizer  que  a  substituição  em  sentido  amplo  é  gênero,  do  qual  são  espécies  a  substi¬ 
tuição  em  sentido  estrito  e  a  destituição. 

Vejamos  as  peculiaridades  de  cada  hipótese  de  substituição: 

a)  Nos  casos  em  que  o  membro  do  Comitê  deixar  de  assinar  o  termo  de  com¬ 
promisso,  no  prazo  de  48  horas  da  sua  nomeação,  haverá  uma  espécie  de  renúncia 
tácita.  Será  ele  substituído.  A  aceitação  e  o  exercício  do  cargo  são  facultativos,  o 
que  permite  ao  escolhido  declinar  da  indicação  apenas  deixando  de  comparecer 
para  assinatura  do  termo  de  compromisso.  Há  doutrinadores  que  entendem  que 
essa  hipótese  não  seria  de  substituição,  porque  o  membro  do  Comitê  nem  sequer 
assumiu  o  cargo.  Todavia,  tal  prática  cabe  na  expressão  substituição  em  sentido 
amplo.  Nesse  caso,  o  juiz  convocará  um  suplente  para  assumir  o  cargo  do  membro 
que  declinou. 

b)  Existe  a  possibilidade  de  ocorrerem  fatos  impeditivos  supervenientes,  os 
quais  imporão  a  substituição  do  membro  do  Comitê.  A  eventual  decretação  da  fa¬ 
lência  e  o  ajuizamento  de  pedido  de  recuperação  judicial  pelo  membro  do  Comitê, 
a  morte,  ausência  ou  interdição  dele,  assim  como  eventual  casamento  ou  união 
estável  que  faça  incidir  os  impedimentos  legais,  são  exemplos  de  situações  superve¬ 
nientes  que  reclamarão  a  sua  substituição. 
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c)  Como  visto  anteriorraente,  o  membro  do  Comitê  tem  atribuições  legais  pre¬ 
vistas  no  art,  27,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Há,  também,  possibilidade  de  prática  de 
crime  falimentar  impróprio  por  ele,  além  de  eventual  enquadramento  em  crime  de 
desobediência.  Em  qualquer  situação  em  que  houver  deseumprimento  de  preceitos 
legais,  deverá  ser  substituído,  como  sanção  administrativa,  independentemente  das 
sanções  penais  e  da  responsabilização  civil  pelos  danos  causados  à  massa  falida  ou  a 
credores. 

d)  O  membro  do  Comitê  também  pode  ser  destituído  por  outros  motivos,  além 
dos  já  mencionados.  O  art,  31,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ensina  que  “o  juiz,  de  ofício  ou 
a  requerimento  fundamentado  de  qualquer  interessado,  poderá  determinar  a  desti¬ 
tuição  do  administrador  judicial  ou  de  quaisquer  dos  membros  do  Comitê  de  Credo¬ 
res  quando  verificar  desobediência  aos  preceitos  desta  Lei,  deseumprimento  de 
deveres,  omissão,  negligência  ou  prática  de  ato  lesivo  às  atividades  do  devedor  ou 
a  terceiros”. 

As  situares  concretas  definirão  a  necessidade  de  substituição-sanção  do 
membro  do  Comitê.  A  desobediência  aos  preceitos  legais  poderá  impor  a  imèdiata 
destituição  do  membro  infrator. 

A  destituição  não  o  eximirá  de  ressarcir  eventuais  prejuízos  causados  à  mas¬ 
sa.  É  o  que  determina  o  art.  32,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “O  administrador  judicial  e 
os  membros  do  Comitê  responderão  pelos  prejuízos  causados  à  massa  falida,  ao 
devedor  ou  aos  credores  por  dolo  ou  culpa,  devendo  o  dissidente  em  deliberação 
do  Comitê  consignar  sua  discordância  em  ata  para  eximir-se  da  responsabilidade”. 
Podemos  esquematizar  os  motivos  de  substituição  e  seus  fundamentos  legais  da 
seguinte  forma: 


Como  verificamos  anteriormente,  o  art.  30,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  que  o 
devedor,  qualquer  credor  ou  o  Ministério  Público  poderão  requerer  a  substitui¬ 
ção  de  administrador  Judicia!  ou  de  membro  do  Comitê  de  Credores  que  tenha  sido 
escolhido  em  desrespeito  aos  impedimentos,  ou  sem  observar  os  preceitos  da  Lei  n, 
11,101/2005.  Além  desses  legitimados,  o  art.  31,  da  Lei  n.  11.101/2005,  acrescenta 
que  0  juiz,  de  ofício,  poderá  destituir  o  administrador  judicial  ou  qualquer  membro 
do  Comitê  de  Credores. 

Esquematizando  os  legitimados  a  requerer  a  substituição/destituição  dos  mem¬ 
bros  do  Comitê  de  Credores: 


23  “  I  nstitutos  Comuns  à  Recuperação  Judicial  e  à  Falência 


917 


I O  devedor 
j  empreS|ãfío 


1  Qualquer 

Ministério  | 

Administrador 

1  Juiz,  1 

)[  1  credor  | 

1  Público  1 

[  judicial  I 

[  de  ofício  i 

Não  havendo  destituição  do  membro  do  Comitê,  de  ofício,  qualquer  dos  legiti¬ 
mados  poderá  requerê-la  ao  juiz,  o  qual  terá  24  horas  para  proferir  decisão  a  respei¬ 
to.  O  mesmo  procedimento  será  adotado  no  caso  de  pedido  de  substituição  em  senti¬ 
do  estrito.  Na  referida  decisão,  provocada  ou  de  ofício,  o  juiz  já  convocará  um 
suplente  para  substituir  o  membro  afastado. 

A  destituição  do  membro  do  Comitê,  por  fim,  deverá  garantir  a  ele  ampla  defe¬ 
sa  e  contraditório,  isto  é,  antes  de  decidir  sobre  a  destituição  do  membro  do  Comitê, 
seja  de  ofício  ou  diante  de  requerimento  de  interessado,  o  juiz  deverá  oportunizar  a 
ele  a  demonstração  do  contrário  daquilo  de  que  lhe  acusam.  O  ideal  será  adotar  o 
trâmite  de  um  incidente  de  arguição  de  impedimento  ou  suspeição.  A  decisão  desa¬ 
fiará  agravo  de  instrumento,  especialmente  se  o  membro  do  Comitê  for  mantido, 
pois,  se  for  destituído,  o  agravo  serviria  apenas  para  buscar  a  alteração  da  decisão 
que  o  destituiu  para  transformá-la  em  substituição,  visando  futuras  escolhas  ou 
nomeações  para  atuar  em  outros  processos  (ante  o  impedimento  representado  por 
destituição  anterior). 

Esquematizando  o  procedimento  de  substituição  do  membro  do  Comitê  de 
Credores: 


^ Devedor,  quaiquei^ 

Intimação  do 

^  Se  pela  ^ 

j  credor  ou  o  1 

Membro  do 

O  Juiz 

1  procedência  do 

Ministério  Púbico  » 

Comitê  para 

decidirá  em 

->1  pedido,  o  Juiz 

1  pedem  a  | 

defender-se 

24  horas 

1  1  convocará  | 

\  substituição  ^ 

em  5  dias 

í  suplente  ^ 

Eventual 

Agravo 


2X3.5A.  Deliberações  < 

Considerando  o  que  determinara  os  arts.  27,  §§  1”  e  2°,  e  32,  da  Lei  n.  1 1.101/2005, 
as  decisões  do  Comitê  de  Credores  serão  tomadas  por  maioria.  Serão  consignadas 
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era  livro  de  atas,  rubricado  pelo  juízo.  Tal  livro  ficará  à  disposição  do  administra¬ 
dor  judicial,  dos  credores  e  do  devedor.  Havendo  empate  ou  abstenções  nas 
deliberações,  não  sendo  possível  a  obtenção  da  maioria,  o  impasse  será  resolvido 
pelo  administrador  judicial.  Caso  baja  incompatibilidade  deste,  caberá  ao  juiz 
resolver  a  questão. 

Impoiitante  lembrar,  neste  ponto,  que  as  decisões  do  Comitê  de  Credores  pode¬ 
rão  ocasionar  a  responsabilidade  pessoal  de  seus  membros,  caso  haja  prejuízo  para 
a  massa  falida  ou  para  o  devedor  em  recuperação  judicial,  em  consequência  de  deli¬ 
berações  tomadas  com  dolo  ou  culpa.  Para  se  eximir  de  eventual  responsabilização, 
o  membro  do  Comitê  que  discordar  da  deliberação  deverá  consignar  a  sua  discor¬ 
dância  na  ata  que  registrar  a  reunião. 

23.3.6.  Gestor  judicial 

O  gestor  judicial  é  a  pessoa  escolhida  pela  assembleia  geral  de  credores  para 
administrar  a  empresa  em  recuperação  judicial,  em  caso  de  afastamento  do  deve¬ 
dor  empresário,  seu  administrador,  da  gestão  da  empresa  em  recuperação,  devido 
à  ocorrência  de  um  dos  motivos  elencados  no  art.  64,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Por  razões  óbvias,  a  empresa  em  recuperação  judicial  será  administrada  pelo 
próprio  devedor  empresário  que  requereu  o  benefício,  ou  por  seus  administrado¬ 
res,  caso  seja  uma  sociedade  empresarial.  É  simples;  um  empresário  verifica  que  não 
terá  condições  financeiras  de  adimplir  todas  as  suas  obrigações;  requer,  então,  sua 
recuperação  judicial;  apresenta  uma  proposta  alternativa  de  pagamento  de  suas  dívi¬ 
das,  por  meio  de  um  plano  de  recuperação  judicial;  obtém  a  aprovação  da  sua  propos¬ 
ta;  alcança  a  concessão  de  sua  recuperação  judicial.  Ele  próprio,  o  devedor  empre¬ 
sário  em  recuperação  judicial,  é  quem  ficará  à  frente  da  administração  da  empresa, 
justamente  para  cumprir  e  fazer  cumprir  o  que  estabeleceu  no  plano  de  recuperação 
judicial. 

A  condução  e  administração  da  empresa  em  recuperação  judicial  pelo  deve¬ 
dor  empresário  em  crise,  ou  pelos  regulares  administradores  da  sociedade  empre¬ 
sarial  recuperanda,  está  determinada  no  art.  64,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nas  seguintes 
letras;  “Durante  o  procedimento  de  recuperação  judicial,  o  devedor  ou  seus  adminis¬ 
tradores  serâo  mantidos  na  condução  da  atividade  empresarial,  sob  fiscalização  do 
Comitê,  se  houver,  e  do  administrador  judicial”.  Ocorre  que  o  mesmo  artigo  apresen¬ 
ta  as  hipóteses  excepcionais  em  que  a  administração  não  poderá  ser  mantida  com 
o  devedor. 

O  devedor  ou  os  administradores  da  empresa  em  recuperação  judicial  serão 
afastados  da  condução  da  empresa  e,  consequentemente,  substituídos,  se  incidirem 
em  alguma  das  condutas  ou  se  ocorrer  alguma  das  situações  que  constam  dos  incisos 
do  art.  64.  As  causas  de  destituição  são  as  seguintes; 
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1)  houver  sido  condenado  em  sentença  penal  transitada  em  julgado  por  crime  cometido  em  recuperação  ju¬ 
dicial  ou  falência  anteriores  ou  por  crime  contra  o  patrimônio,  a  economia  popular  ou  a  ordem  econômica 
previstos  na  legislação  vigente; _ _ _ 


2)  houver  indícios  veementes  de  ter  cometido  crime  falímentar; 

3)  houver  agido  com  dolo.  simulação  ou  fraude  contra  os  interesses  de  seus  credores; 

4)  houver  praticado  qualquer  das  seguintes  condutas; 

a)  efetuar  gastos  pessoais  manifestamente  excessivos  em  relação  a  sua  situação  patrimonial; 

b)  efetuar  despesas  injustificáveis  por  sua  natureza  ou  vulto,  em  relação  ao  capita!  ou  gênero  do  rregócio,  ao 

movimento  das  operações  e  a  outras  circunstâncias  análogas; 

c)  descapitalizar  injustificadamente  a  empresa  ou  realizar  operações  prejudiciais  ao  seu  funcionamento  regular; 

d)  simular  ou  omitir  créditos  ao  apresentar  a  relação  de  que  trata  o  inc.  Ml,  do  caput,  do  art.  51,  da  LREF,  sem 

relevante  razão  de  direito  ou  amparo  de  decisão  judicial; 

e)  negar-se  a  prestar  informações  solicitadas  pelo  administrador  judicial  ou  pelos  demais  membros  do  Comitê; 

f)  tiver  seu  afastamento  previsto  no  plano  de  recuperação  judicial. 

^íe;Trf.  647dã’Leí  n.TÍ7ÍÕÍ72ÕÕÍ  —  — — —  —  ___ 

São  três  as  jpossíveis  situações  decorrentes  do  afastamento  aqui  abordado: 

1)  A  empresa  em  recuperação  judicial  tem  por  titular  uma  sociedade  empresá¬ 
ria  que  é  gerida  por  um  administrador,  escolhido  na  forma  do  ato  constitutivo. 
Nessa  situação,  o  administrador  destituído  será  substituído  por  outro,  na  forma 
definida  no  ato  constitutivo  ou  no  plano  de  recuperação  judicial.  É  possível  que  o 
ato  constitutivo  admita  mais  de  um  administrador,  ou  que  todos  os  sócios  sejam  ad¬ 
ministradores.  Assim,  basta  um  dos  demais  administradores  assumir  a  condução  da 
empresa  em  lugar  do  destituído.  O  plano  de  recuperação  judicial  pode,  ainda,  prever 
fórmulas  de  substituição  do  administrador,  em  caso  de  incidência  no  art.  64,  da  Lei 
n.  11.101/2005. 

2)  A  empresa  em  recuperação  judicial  tem  por  titular  uma  sociedade  empresá¬ 
ria  que  é  gerida  por  um  único  administrador,  escolhido  na  forma  do  ato  constitu¬ 
tivo,  sem  que  haja  fórmula  de  substituição  dele  prevista  no  ato  constitutivo  ou  no 
plano  de  recuperação  judicial.  Nessa  situação,  o  administrador  destituído  será  subs¬ 
tituído  pelo  gestor  judicial,  o  qual  será  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credo¬ 
res  e  nomeado  pelo  juiz. 

3)  Por  último,  a  empresa  em  recuperação  judicial  tem  por  titular  um  empresário 
individual  ou  um  empresário  individual  de  responsabilidade  limitada  (EIRE- 
LI).  sendo  gerida  por  ele,  como  determina  a  legislação  própria.  Nessa  situação,  o 
devedor  empresário/administrador  destituído  será  substituído  pelo  gestor  judicial, 
0  qual  será  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credores  e  nomeado  pelo  juiz. 

Considerando  que  a  indicação  do  gestor  judicial,  por  meio  de  escolha  da  assem¬ 
bleia  geral  de  credores,  demandará  um  lapso  temporal  que  permita  a  convocação  e 
reunião  dos  credores,  o  art.  65,  §  l”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  dispõe  que  o  administra¬ 
dor  judicial  exercerá  as  funções  do  futuro  gestor,  na  condução  da  empresa  em 
recuperação  judicial,  até  que  ele  possa  assumir  suas  funções,  permitindo  a  delibera¬ 
ção  e  a  escolha  pela  assembleia,  bem  como  a  nomeação  pelo  juiz. 
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Ao  gestor  judicial  aplicam-se  todas  as  regras  relativas  aos  impedimentos  e 
remuneração  do  administrador  judicial-  No  que  couber,  aplicam-se,  ainda,  todos  os 
deveres  impostos  ao  administrador  judicial. 

Caso  o  gestor  judicial  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credores  recuse  o  en¬ 
cargo,  ou  esteja  impedido  de  aceitar  a  gestão  dos  negócios  do  devedor,  o  juiz  convo¬ 
cará  nova  assembleia  para,  no  prazo  de  72  horas,  deliberar  sobre  a  escolha  de  um 
novo  gestor.  Enquanto  isso,  o  administrador  judicial  permanecerá  na  condução  da 
administração  da  empresa. 

■  23.4.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
23.4.1.  Questão-homenagem 

(FGV  —  OAB  —  VIII  Exame  —  2"  Fase  —  Prátko-Profissional  —  2014  —  adaptada)  Em  03/02/2014 
foi  publicado  no  Diário  de  Justiça  Eletrónico  do  Rio  de  Janeiro  ("DJE-RJ")  a  decisão  do  juiz  que 
deferiu  o  processamento  da  recuperação  judicial  e,  dentre  outras  providências,  nomeou  o  econo¬ 
mista  João  como  administrador  judicial  na  referida  Recuperação.  Decorridos  15  (quinze)  dias,  al¬ 
guns  credores  apresentaram  a  João  as  informações  que  entenderam  corretas  acerca  da  classifica¬ 
ção  e  do  valor  de  seus  créditos.  Quarenta  e  cinco  dias  depois,  foi  publicado,  no  DJE-RJ  e  num 
jornal  de  grande  circulação,  novo  edital,  contendo  a  relação  dos  credores  elaborada  por  João.  No 
dia  20/04/2014,  você  é  procurado  pelos  representantes  de  XY2  Cadeiras  Ltda.,  os  quais  lhe  apre¬ 
sentam  um  contrato  de  compra  e  venda  firmado  com  ABC  Barraca  de  Areia  Ltda.,  datado  de 
04/12/2013,  pelo  qual  aquela  forneceu  a  esta  1.000  (mil)  cadeiras,  pelo  preço  de  R$  100.000,00 
(cem  mil  reais),  que  deveria  ter  sido  pago  em  28/01/2014,  mas  não  o  foi.  Diligente,  você  verifica 
no  edital  mais  recente  que,  da  relação  de  credores,  não  consta  o  credor  XY2  Cadeiras  Ltda.  E, 
examinando  os  autos  em  cartório,  constata  que  o  quadro  geral  de  credores  ainda  não  foi  homo¬ 
logada  pelo  juiz.  Diante  de  tal  quadro  fático,  qual  a  peça  processual  adequada  e  o  fundamento 
legal  para  que  a  sociedade  XYZ  Cadeiras  Ltda.  possa  ser  Incluída  no  quadro  de  credores  da  refe¬ 
rida  recuperação? 

Resposta:  Trata-se  de  recuperação  judicial,  tendo  expirado  o  prazo  para  habilitações  junto  ao  ad¬ 
ministrador  judicial  (art.  7",  §  1“,  da  Lei  n.  11.101/2005)  com  base  na  primeira  relação  de  credores; 
também  já  transcorreu  o  prazo  para  que  eventual  impugnação  tivesse  sido  interposta,  tendo  em 
vista  a  segunda  relação  de  credores  (art.  7",  §  2°). 

Apesar  disso,  constatou-se  ainda  não  homologado  o  quadro  gera)  de  credores,  razão  pela  qual 
possível,  com  fundamento  no  §  5°,  do  art.  10,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência,  ajuizar  em  favor 
do  credor  "XYZ  Cadeiras  Ltda."  habilitação  de  crédito  retardatária,  a  ser  processada  de  acordo 
com  o  rito  da  impugnação  (arts.  13  a  15).  Há  de  se  observar  que,  na  habilitação  retardatária,  o 
credor  não  será  chamado  para  se  manifestar,  por  se  tratar  do  próprio  autor  da  ação.  Em  seguida, 
no  prazo  sucessivo  de  5  (cinco)  dias,  primeiro  o  devedor  e  depois  o  administrador  seriam  chama¬ 
dos  a  se  manifestar  sobre  o  pedido  e  documentos  apresentados  pelo  autor  da  habilitação.  Por 
cautela  e  por  meio  de  uma  interpretação  lógico-sistemática  da  Lei  de  Falências  e  Recuperação, 
se  o  Ministério  Público  pode  impugnar  a  segunda  relação  de  credores  (eventualmente  construí¬ 
da  com  base  em  habilitações  não  extemporâneas),  recomendável  que  também  se  manifeste,  no 
prazo  de  5  (cinco)  dias,  sobre  a  habilitação  de  crédito  extemporânea,  ainda  que  haja  expressa 
disposição  de  lei  a  respeito.  Tal  providência  se  apresenta  bem-vinda,  inclusive  para  se  evitar 
eventual  contramarcha  processual,  com  a  possibilidade  de  ajuizamento  de  ação  de  retificação 
de  quadro,  nos  termos  do  art.  19,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência,  para  a  qual  o  Ministério 
Público  é,  expressamente,  um  dos  legitimados.  No  caso  concreto,  comprovada  a  origem  do  cré¬ 
dito  com  o  contrato  da  compra  e  venda  das  mercadorias  à  recuperanda,  e  pressupondo-Se  que 
tais  mercadorias  tenham  sido  regularmente  entregues,  provavelmente  o  pedido  seria  julgado 
procedente,  para  incluir  no  Quadro  Gerai  de  Credores  a  sociedade  "XYZ  Cadeiras  Ltda."  credo¬ 
ra  quirografária  da  importância  nominal  de  R$  100.000,00  (sem  prejuizo  da  correção  monetá¬ 
ria),  porém  sem  direito  a  voto  na  assembleia  geral  de  credores,  tendo  em  vista  o  disposto  no  art. 
10,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005. 
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Para  visualização  da  extrapolação  dos  prazos  para  a  habilitação  e  impugnação  no  caso  concreto 
apresentado,  confira-se  o  esquema  seguinte: 


23.4.2.  Questão-desafio 

(CESPE  —  DPE-DF  —  Defensor  Público  —  2013)  Julgue  e  Justifique.  Em  processo  de  falência,  o  ti¬ 
tular  de  crédito  cujo  nome  não  tenha  constado  na  primeira  lista  publicada  pelo  administrador 
judicial  e  que  não  tenha  se  habilitado  pode  impugnar  a  relação  de  credores  elaborada  após  as 
habilitações,  para  que  seu  nome  seja  incluído  na  relação. 


■  23.5.  QUESTÕES  OBJETIVAS 
23.5.1.  Disposições  gerais 

1.  (FCC  —  TJ-GO  —  Juiz  —  2012)  Em  relação  à  recuperação  judicial  ou  falência, 

a)  a  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial  sus¬ 
pende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive 
aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário. 

b)  em  seu  curso,  não  são  exigíveis  do  devedor  as  obrigações  a  título  oneroso,  nem  custas  judiciais. 

c)  estão  sujeitos  à  recuperação  judicial  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  desde 
que  vencidos. 

d)  no  curso  da  recuperação  judicial,  os  credores  do  devedor  perdem  seus  direitos  e  privilégios 
contra  os  coobrigados,  fiadores  e  obrigados  de  regresso. 

e)  o  juizo  da  falência  é  competente  para  conhecer  de  toda  e  qualquer  ação  sobre  bens,  interes- 
'  ses  e  negócios  do  falido,  inclusive  as  demandas  trabalhistas  e  fiscais. 

2.  <TJ-MT  —  Juiz  —  2014)  Na  recuperação  judicial,  a  suspensão  do  prazo  prescricional  atinge  a 
todos  os  credores  por  180  dias: 

a)  inclusive  os  créditos  não  sujeitos  à  recuperação. 

b)  exceto  o  Fisco. 

c)  exceto  os  créditos  decorrentes  de  contratos  de  adiantamento  de  câmbio. 

d)  exceto  o  Fisco  e  os  créditos  trabalhistas, . 

e)  exceto  os  créditos  não  sujeitos  à  recíperação. 
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3.  (CONSULPLAN  —  TJWIG  — Titular  de  Servifos  de  Notas  e  de  Registro  —  2015)  Analise  as  seguin- 

I.  Não  são  exigíveis  do  devedor,  na  recuperação  judicial  ou  na  falência,  as  obrigações  a  título 
gratuito  e  as  despesas  que  os  credores  fizerem  para  tomar  parte  na  recuperação  judicial  ou 
na  falência,  salvo  as  custas  judiciais  decorrentes  de  litígio  com  o  devedor. 

II.  A  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial  sus- 
pende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive 
aquelas  dos  cre'dores  particulares  do  sócio  solidário. 

tll,  Na  recuperação  judicial,  os  titulares  de  créditos  retardatários,  excetuados  os  titulares  de 
créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  não  terão  direito  a  voto  nas  deliberações  da  as- 
sembleia  geral  de  credores. 

A  partir  da  análise  e  com  base  na  Lei  n.  11.101,  de  9  de  fevereiro  de  2005,  estão  corretas  as 
afirmativas: 

a)  1, 11,  e  III. 

b)  I  e  II  apenas. 

c)  II  e  líl  apenas. 

d)  I  e  III  apenas. 

23.5.2.  Da  verificação  e  habilitação  de  créditos 

1.  (CESPE  —  OAB/SP  —  2007)  No  tocante  ã  habilitação  de  crédito  e  impugnação  previstas  na  Lei 

n.  11.101/2005,  é  correto  afirmar  que 

a)  na  recuperação  judicial,  os  titulares  de  créditos  retardatários,  com  exceção  daqueles  derivados 
da  relação  de  trabalho,  não  terão  direito  a  voto  nas  deliberações  da  assembleia  geral  de  credo¬ 
res,  ressalvada  a  hipótese  de  homologação  do  quadro  geral  de  credores  contendo  tais  créditos. 

b)  na  falência,  os  credores  retardatários  farão  jus  aos  rateios  extras  eventualmente  realizados, 
mas  ficarão  sujeitos  ao  pagamento  de  custas,  não  se  computando  os  acessórios  compreen¬ 
didos  entre  o  término  do  prazo  e  a  data  do  pedido  de  habilitação. 

c)  após  a  homologação  do  quadro  geral  de  credores,  é  vedado  qualquer  pedido  de  retificação 
para  inclusão  de  créditos  retardatários. 

d)  da  decisão  judicial  sobre  a  impugnação  caberá  recurso  de  apelação. 

2.  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2006)  Analise  as  proposições  abaixo  e,  após,  assinale  a  assertiva 

I.  A  decretação  da  falência  ou  o  pedido  de  recuperação  judicial  suspende  a  prescrição  das 
obrigações  do  falido  ou  devedor. 

II.  As  ações  de  conhecimento  contra  o  devedor  falido  ou  em  recuperação  não  se  suspendem 
pela  sobrevinda  da  falência  ou  do  processo  visando  o  beneficio. 

III.  Na  hipótese  de  autofalência,  necessário  se  torna  a  apresentação  da  lista  dos  credores  com  a 
discriminação  do  valor  do  crédito  e  a  classificação  de  cada  um  deles,  entre  outras  formalidades. 

IV.  Na  habilitação  de  crédito  ou  apresentação  de  divergência  não  é  exigida  a  intervenção  de 
advogado,  podendo  o  credor  se  dirigir  diretamente  ao  administrador  judicial  por  escrito. 

a)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

b)  Todas  as  proposições  são  falsas. 

c)  Apenas  uma  das  proposições  é  verdadeira, 

d)  Apenas  uma  das  proposições  é  falsa. 

3.  (FG  V  —  SEFAZ-RJ — Fiscal  de  Rendas — 2012)  Com  relação  à  falência,  analise  as  afirmativas  a  seguir. 

I.  Na  falência,  não  podem  ser  reclamados  os  créditos  de  obrigações  a  titulo  gratuito. 

II.  Na  falência,  não  é  atribuição  da  assembleia  geral  de  credores  a  constituição  do  Comitê  de 
Credores. 

III.  O  prazo  para  o  credor  apresentar  ao  administrador  judicia!  a  sua  habilitação  ou  a  sua  diver¬ 
gência  quanto  ao  crédito  relacionado  é  de  15  (quinze)  dias,  contados  da  publicação  do  Edital. 

Assinale; 

a)  se  todas  as  afirmativas  estiverem  corretas. 

b)  se  somente  a  afirmativa  I  estiver  correta. 
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c)  se  somente  a  afirmativa  II  estiver  correta. 

d)  se  somente  a  afirmativa  III  estiver  correta. 

e)  se  somente  as  afirmativas  t  e  III  estiverem  corretas. 

4.  (EJEF  —  Juiz  Estadual/MG  —  2008)  Quanto  à  falência  e  à  recuperação  judicial,  é  INCORRETO 
afirmar  que: 

a)  Na  falência,  os  créditos  retardatários  perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  realizados 
e  ficarão  sujeitos  ao  pagamento  de  custas,  não  se  computando  os  acessórios  compreendidos 
entre  o  término  do  prazo  e  a  data  do  pedido  de  habilitação. 

b)  Após  a  homologação  do  quadro  geral  de  credores,  aqueles  que  não  habilitaram  seu  crédito 
poderão,  observado,  no  que  couber,  o  procedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Pro¬ 
cesso  Civil,  requerer  ao  Juizo  da  falência  ou  da  recuperação  judicial  a  retificação  do  quadro 
geral  para  inclusão  do  respectivo  crédito. 

c)  Na  recuperação  judicial,  os  titulares  de  créditos  retardatários  têm  direito  a  voto  nas  delibe¬ 
rações  da  assembleia  geral  de  credores. 

d)  As  habilitações  de  crédito  retardatárias,  se  apresentadas  antes  da  homologação  do  quadro 
geral  de  credores,  serão  recebidas  como  impugnação. 

5.  (FCC  —  TRT  —  1*  Região  —  Juiz  Substituto  —  2016)  José  da  Silva,  empregado  da  Empresa  X  Y2. 
sofreu  um  acidente  de  trabalho  no  dia  15/01/2016.  Em  30/01/2016,  a  Empresa  XYZ  teve  decretada 
a  sua  falência.  Em  14/02/2016,  João  da  Pedra  sofreu  um  acidente  de  trabalho  decorrente  de  ser¬ 
viços  prestados  à  Empresa  XYZ.  Considerando-se  o  que  dispõe  a  Lei  n.  11.101/2005 

a)  por  se  tratar  de  crédito  com  privilégio  geral,  José  da  Silva  terá  o  direito  de  receber  anterior- 
mente  a  João  da  Pedra,  caso  tenha  habilitado  o  seu  crédito  antes  do  acidente  de  trabalho 
ocorrido  com  este  último. 

b)  José  da  Silva  terá  o  direito  de  receber  o  seu  crédito  decorrente  do  acidente  de  trabalho  antes 
de  João  da  Pedra  por  ter  sofrido  em  momento  anterior  o  seu  acidente  do  trabalho. 

c)  João  da  Pedra  terá  o  direito  de  receber  o  seu  crédito  decorrente  do  acidente  de  trabalho 
antes  de  José  da  Silva. 

d)  terá  o  direito  de  receber  antes  o  seu  crédito  decorrente  do  acidente  de  trabalho  aquele  que 
habilitar  o  seu  crédito  em  primeiro  lugar,  pois  se  trata  de  créditos  de  mesma  natureza. 

e)  José  da  Silva,  assim  como  João  da  Pedra,  terão  tratamento  privilegiado  em  seus  créditos,  li¬ 
mitados  a  150  salários  mínimos  por  credor. 

23.5.3.  Órgãos  da  recuperação  judicial  e  da  falência 

1.  (EJEF  —  Juiz  Estadual/MC  —  2007)  Quanto  ao  administrador  judicial  na  falência,  assinale  a  al¬ 
ternativa  INCORRETA. 

a)  Pode  ser  uma  pessoa  jurídica  especializada. 

b)  Pode  ser  um  economjsta. 

c)  Tem  capacidade  postulatória  em  razão  do  exercício  de  suas  funções. 

d)  Compete  a  ele  dar  extratos  dos  livros  do  devedor,  que  merecerão  fé  de  ofício,  a  fim  de  ser¬ 
virem  de  fundamento  nas  habilitações  e  impugnações  de  créditos. 

2.  (CESPE  —  DPE/CE  —  Defensor  Público  —  2008)  Certo  ou  Errado.  Na  recuperação  judicial,  o  ad¬ 
ministrador  judicial  tem  competência  para  requerer  a  falência  do  devedor  no  caso  de  descumprí- 
mento  de  obrigação  assumida  no  plano  de  recuperação. 

3.  (Prefeitura  de  Jundiaí/SP  —  Procurador  Municipal — 2013)  De  acordo  com  expressa  previsão  da 
Lei  n.  11.101,  de  09  de  fevereiro  de  2005,  a  qual  regula  a  recuperação  judicia!,  a  extrajudicial  e  a 
falência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  a  assembleia  geral  de  credores  tem  por  atri¬ 
buições  deliberar  na  falência  sobre: 

a)  o  nome  do  gestor  judicial,  quando  do  afastamento  do  devedor. 

b)  o  pedido  de  desistência  do  devedor. 

c)  a  aprovação  do  plano  de  recuperação  apresentado  pelo  devedor. 
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d)  a  constituição  do  Comitê  de  Credores,  a  escolha  de  seus  membros  e  sua  substituição. 

e)  a  rejeição  do  plano  de  recuperação  apresentado  pelo  devedor. 

4.  (CONSULPLAN  —  CBTU-METROREC  —  Advogado  —  2014)  De  acordo  com  a  Lei  n.  11.101/2005 
(Lei  de  Falências  e  Recuperação  Judiciai),  o  Comitê  de  Credores  será  constítuido  por  delibera¬ 
ção  de  qualquer  das  classes  de  credores  na  assembleia  geral  e  terá  a  seguinte  composição, 
EXCETO: 

a)  Um  representante  indicado  pela  ciasse  de  credores  trabalhistas,  com  dois  suplentes. 

b)  Um  representante  indicado  pela  classe  de  credores  subordinados,  com  dois  suplentes. 

c)  Um  representante  indicado  pela  ciasse  de  credores  quirografários  e  com  privilégios  gerais, 
com  dois  suplentes. 

d)  Um  representante  indicado  pela  classe  de  credores  com  direitos  reais  de  garantia  ou  privilé¬ 
gios  especiais,  com  dois  suplentes. 

5.  (CESPE  —  MPE/AC  —  Promotor  —  2014)  No  que  se  refere  à  atuação  do  MP  no  processo  de  fa¬ 
lência  6  recuperação  judicial,  assinale  a  opção  correta. 

a)  O  MP  assume  a  legitimidade  para  a  propositura  da  ação  revocatória  de  atos  do  falido  ape¬ 
nas  se,  no  prazo  de  três  anos,  não  a  propuserem  a  própria  massa  falida  ou  os  credores. 

b)  A  lei  faiimentar  não  prevê  a  participação  obrigatória  do  MP  na  fase  pré-falimentar  do  processo. 

c)  É  desnecessária  a  intimação  pessoal  do  MP  caso  a  alienação  dos  bens  do  ativo  do  falido 
se  faça  na  forma  de  propostas  fechadas,  bastando  intimação  posterior  à  abertura  das  propostas. 

d)  O  MP  não  pode,  a  fim  de  apontar  crédito  não  incluído,  apresentar  impugnação  à  primeira 
relação  de  credores  preparada  pelo  administrador,  visto  que,  de  acordo  com  previsão  legal, 
a  legitimidade  é  exclusiva  do  credor. 

e)  O  MP  não  tem  legitimidade  para  recorrer  da  decisão  que  defira  o  processamento  do  pedido 
de  recuperação  judicial. 


:  GABARITO 


Í.1.  Disposições  gerais 


;  1,  "a".  Fundamento:  art.  6°,  capuf,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

i  2.  "b".  A  suspensão  da  ações  e  execuções  no  contexto  da  Recuperação  Judicial  não  alcança  as 
'  execuções  fiscais,  nos  termos  do  §  7°,  do  art.  6",  da  Lei  da  Falências  e  Recuperação, 
i  3.  "a".  Todas  alternativas  encontram-se  corretas,  pois  em  sintonia,  com  a  letra  dos  arts.  5'*,  6°  é 
I  10.  S  1°.  todos  da  Lei  n.  11.101/2005. _ 


I  1.  “a“.  Fundamento:  art.  10,  §  1”,  da  Lei  n.  11.101/2005;  asdemais  alternativas  estão  em  confron- 

I  to  com  outros  dispositivos  da  Lei  de  Falências  e  Recuperação.  Assim,  a  alternativa  “b"  está  incor- 
I  reta,  porque  os  retardatários  perderão  o  direito  ao  rateio  (art.  10,  §  3”);  a  alternativa  "c"  e  a  "d" 
1  também  estão  incorretas,  respectivamente  porque:  após  homologado  o  quadro,  possível  sua 
retificação  se  julgada  procedente  eventual  ação,  nos  termos  do  art.  6°,  S  6°,  e  art.  19,  ambos  da 
j  Lei  de  Falências  e  Recuperação;  e  o  recurso  a  ser  interposto  da  sentença  da  ação  de  impugnação, 
pela  letra  da  lei,  deve  ser  o  de  agravo  (art.  17). 

2.  "d".  Itens  I  e  tl,  respectivamente,  correto  e  incorreto,  com  fundamento  no  art.  6°,  capuf;  item 
III,  correto  (art.  105,  inc.  li);  item  IV,  correto  (§  1°,  do  art.  7”).  Os  dispositivos  destacados  perten¬ 
cem  à  Lei  de  Falência  e  Recuperação. 

3.  "e".  Item  I,  correto  (art.  5°,  inc.  1);  item  II,  incorreto  (art.  35,  inc.  II,  alínea  "b");  item  III,  correto 
(art.  7“,  §  1*).  Todos  os  dispositivos  mencionados  são  constantes  da  Lei  n.  11.101/2005. 

4.  "c".  Fundamento:  art.  10,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005^ _ _ _ 

5.  "c".  Fundamento;  arts.  83,  inc.  I,  e  84,  inc.  I,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005. 
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23.5.3.  Órgãos  da  recuperação  judicia!  e  da  falência 


1.  "c".  A  capacidade  postulatória  (de  representação  técnico-formal  das  partes  em  Juízo)  é  priva¬ 
tiva  de  advogado,  nos  termos  do  art  1”,  inc  III,  do  Estatuto  da  OAB  (Lei  n.  8.906/94).  O  Admi¬ 
nistrador,  quando  advogado,  poderá  representar  à  massa  de  credores  em  Juízo,  mas  a  capacida¬ 
de  para  tanto  não  decorre  das  funções  que  deverá  desempenhar  como  administrador  judicial. 
As  demais  alternativas  estão  corretas.  Fundamento;  art.  21  e  art.  22,  inc.  I,  alínea  “c“,  ambos  da 
,  Lei^n.  11.1 01/2005.  _ _ _ 

I  2.  “Certo",  Entre  as  atribLiições  do  Administrador  Judiciai,  está  a  possibilidade  de  requerer  a 
convolação  da  recuperação  judicial  em  fal^nci^(m.  22,  inc.  II,  alínea  "b",  da  Lei  n.  11.101/2005). 

3.  "d”.  Fundamento:  art.  35,  inc.  11,  da  Lei  n.  11 .101/2005.  Tanto  na  falência  quanto  na  recupera¬ 

ção  judicial,  é  atribuição  da  assembleia  geral  deliberar  sobre  o  Comitê  de  Credores.  As  demais 
alternativas  trouxeram  atribuições  da  assembleia  no  contexto  da  recuperação  judicial,  mas  o 
enunciado  da  questão  se  refere  a  tais  atribuições  no  contexto  da  falência. _ _ 

4.  "b".  Não  existe  representação  de  credores  subordinados  no  Comitê  de  Credores.  Fundamen- 
to:  art.  26,  incs.  I,  II  eill,  da  Lei  n.  11,101/2005. 

5.  “b".  Realmente,  a  intervenção  do  MP  somente  se  justifica  após  a  decretação  da  falência,  an¬ 

tes  não  se  evidencia  interesse  público  a  fundamentar  a  intervenção  daquele  órgão.  Nesse  senti- 
do,  confiram-se  os  seguintes  precedentes:  REsp  995.1S4/DF  e  REsp  996.264/DF.  _ 


FALÊNCIA 


Como  verificado  no  início  do  estudo  do  direito  falimentar  e  recuperacional,  no 
Brasil  adotamos  três  modelos  procedimentais  para  tratar  dos  devedores  em  crise 
patrimonial.  A  insolvência  civil,  prevista  no  CPC,  atinge  todo  devedor  que  estiver 
em  crise  patrimonial  e  que  não  seja  empresário.  Sendo  empresário,  o  devedor  em 
crise  patrimonial  poderá  se  sujeitar  às  disposições  da  Lei  n.  11.101/2005,  ou  será 
submetido  a  processo  de  intervenção  ou  liquidação  extrajudicial. 

Neste  capítulo,  será  estudado  apenas  o  processo  de  falência,  regulado  pelos 
arts.  75  a  160,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Oportuno  lembrar  que  as  empresas  que  se  sub¬ 
metem  aos  processos  de  intervenção  ou  liquidação  extrajudicial,  aquelas  excluí¬ 
das  pelo  art.  2”  da  referida  lei  falimentar,  poderão,  excepcionalmente,  submeter-se  à 
falência.  Essa  determinação  está  no  art.  197,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  traz  a  se¬ 
guinte  regra  de  transição:  “Enquanto  não  forem  aprovadas  as  respectivas  leis  espe¬ 
cíficas,  esta  Lei  aplica-se  subsidiariamente,  no  que  couber,  aos  regimes  previstos  no 
Decreto-lei  n.  73,  de  21  de  novembro  de  1966,  na  Lei  n.  6.024,  de  13  de  março  de 
1974,  no  Decreto-lei  n.  2.321,  de  25  de  fevereiro  de  1987,  e  na  Lei  n.  9.514,  de  20 
de  novembro  de  1997”.  Os  regimes  legais  indicados  tratam  exatamente  das  ativida¬ 
des  empresariais  não  submetidas  ao  regime  falimentar  e  recuperacional. 

Desse  modo,  podemos  identificar  a  falência  como  o  processo  de  execução  cole¬ 
tiva  contra  o  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira.  Tal  processo 
não  alcança  aqueles  empresários  excluídos  pelo  art.  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  aos 
quais  serão  aplicadas  as  disposições  das  legislações  próprias  de  cada  atividade,  regu¬ 
ladoras  de  processos  especiais  de  intervenção  e  liquidação  extrajudicial.  Excepcio¬ 
nalmente,  e  apenas  enquanto  não  forem  aprovadas  as  leis  específicas  que  tratem  de 
toda  a  matéria  relativa  à  crise  patrimonial  desses  empresários,  a  eles  serão  aplicadas, 
subsidiariamente,  as  disposições  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  mesma  aplicação  subsi¬ 
diária  será  possível,  ainda  após  a  publicação  das  referidas  leis,  para  suprir  eventuais 
lacunas  encontradas  na  legislação  especial,  pois  a  Lei  n.  11.101/2005  será  tida  como 
o  regime  jurídico  gera!  de  tratamento  dos  devedores  empresários  em  crise  econó¬ 
mico-financeira. 

■  24.1.  FINALIDADE 

O  art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ensina  que  a  falência  visa  preservar  e  otimizar 
a  utilização  produtiva  dos  bens,  ativos  e  recursos  produtivos,  inclusive  os  intangí- 
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veis,  da  empresa,  promovendo,  para  isso,  o  afastamento  do  devedor  de  suas  ativida¬ 
des.  Para  alcançar  esses  objetivos,  e  considerando  que  o  devedor  empresário  foi  afas¬ 
tado  definitivaraente  da  administração  da  empresa  falida,  o  processo  de  falência 
deverá  atender  aos  princípios  da  celeridade  e  da  economia  processual.  Tratando-se 
de  uma  execução  coletiva,  primeiro  identificará  credores  e  bens  do  falido,  depois 
promoverá  a  venda  dos  bens  e  o  pagamento  dos  credores,  encerrando-se  em  seguida. 

A  distinção  entre  empresa  e  empresário  é  essencial  para  a  compreensão  da  fór¬ 
mula  adotada  pela  atual  lei  de  falências  para,  a  um  só  tempo,  decretar  a  bancarrota 
do  empresário  e,  paradoxalmente,  preservar  a  empresa.  Empresário  e  sociedade 
empresária  são  os  titulares  da  empresa,  isto  é,  os  sujeitos  de  direito  proprietários 
dela  c,  ao  mesmo  tempo,  responsáveis  pelas  suas  obrigações  e  titulares  de  seus  resul¬ 
tados  lucrativos.  A  empresa  é  o  instrumento  da  atuação  do  empresário,  a  atividade 
organizada  para  produzir  ou  fazer  circular  bens  e  serviços,  com  objetivo  de  lucro.  A 
empresa  engloba  o  patrimônio  material  e  imaterial  destinado  àquela  produção  ou 
circulação,  o  chamado  estabelecimento  empresarial,  previsto  no  art.  1.142,  do  Códi¬ 
go  Civil. 

Feita  a  distinção,  basta  agora  entender  que  a  falência  decretada  será  a  do  em¬ 
presário,  sujeito  de  direito,  e  nunca  a  da  empresa,  objeto  da  atividade  do  empresá¬ 
rio.  Quem  tem  dívidas  a  adimplir  é  o  empresário.  Quem  resta  submetido  à  execução 
coletiva  é  o  empresário.  A  empresa  representa  o  patrimônio  que  será  arrecadado  e 
vendido  para  formação  de  caixa,  visando  ao  pagamento  dos  credores  do  empresá¬ 
rio  falido. 

Assim,  toma-se  possível,  uma  vez  decretada  a  falência,  promover  a  venda  da 
empresa  (patrimônio  material  e  imaterial  do  empresário)  inteira  a  um  só  compra¬ 
dor,  0  qual  poderá  dar  continuidade  à  atividade  empresarial,  sem  qualquer  víncu¬ 
lo  com  os  empresários  falidos  e  suas  obrigações.  O  que  ocorre  é  a  substituição  do 
empresário  falido  pelo  empresário  arrematante,  adquirente  da  empresa.  O  art.  140, 
da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  que  o  juiz  deverá  priorizar  a  alienação  do  ativo  de 
forma  a  possibilitar  a  continuidade  da  atividade  empresarial  pelo  adquirente. 

Recomenda  o  texto  do  art.  140  que  o  juiz  promova  a  alienação  dos  bens  do  fali¬ 
do  observando  a  seguinte  ordem  de  preferência: 

1)  alienação  da  empresa,  com  a  venda  de  seus  estabelecimentos  em  bloco; 

2)  alienação  da  empresa,  com  a  venda  de  suas  filiais  ou  unidades  produtivas 
isoladamente; 

3)  alienação  em  bloco  dos  bens  que  integram  cada  um  dos  estabelecimentos  do 
devedor; 

4)  alienação  dos  bens  individualmente  considerados. 

Respeitado  esse  critério  de  alienação  do  ativo,  será  possível  dar  eficácia  ao  que 
prevê  o  art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005,  pois  poderão  ser  atingidas  as  finalidades  de 
preservação  da  atividade  empresarial  da  atual  fórmula  falimentar  ali  traçadas,  as 
quais  podem  ser  esquematizadas  da  seguinte  maneira: 
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Ainda  tratando  da  possibilidade  de  preservação  da  empresa,  podemos  esque¬ 
matizar  as  hipóteses  de  alienação  do  ativo,  que  a  viabilizem,  da  seguinte  forma; 


■íwiasipa-awa 

Preserva  e  otimiza  a  empresa 
na  mão  do  arrematante 

í  Elimina  a  atividade  empresarial  | 

T 

— -f - 

Venda  dos 
estabelecimentos 

Venda  das 

unidades 

produtivas 

isoladamente 

Venda  em 
bloco  dos 

estabelecimentos 

Venda  de 
forma  livre, 
autorizada 

assembleia 

Venda  dos 

individualmente 

considerados 

Fica  claro,  no  esquema  anterior,  que  as  três  primeiras  formas  de  alienação  do 
ativo  da  empresa  permitem  a  manutenção  da  atividade  empresarial  nas  mãos  de 
quem  arrematou  a  empresa  em  bloco,  as  filiais  ou  unidades  produtivas  isoladamente, 
ou  o  estabelecimento  completo.  Ocorrendo  alguma  dessas  situações,  o  empresário 
arrematante  poderá  contratar  os  mesmos  empregados  antes  vinculados  ao  falido, 
sein  haver  sucessão  das  obrigações  trabalhistas,  que  deverão  ser  reclamadas  no 
prócesso  de  falência,  para  o  qual  foram  remetidos  todos  os  recursos  arrecadados 
com  a  venda  dos  bens.  Já  a  última  forma  de  alienação  do  ativo,  a  venda  dos  bens 
individualmente  considerados,  não  permitirá  a  continuação  da  empresa,  ante  o 
esfacelamento  do  estabelecimento. 

Completando  as  formas  de  venda  dos  bens  do  falido,  o  art.  145,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  permite  a  adoção  de  quqlquer  forma  de  alienação  do  ativo  que  venha 
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a  ser  aprovada  pela  assembleia  geral  de  credores,  O  intuito  do  legislador  foi  criar 
uma  forma  livre  de  destinação  do  ativo  da  empresa,  visando,  como  sempre,  preser¬ 
var  a  atividade  empresarial,  pois  sugere  a  criação  de  sociedade  empresarial  entre  os 
credores  ou  entre  empregados,  com  ou  sem  a  participação  dos  sócios,  a  qual  assu¬ 
miria  a  titularidade  da  empresa  em  troca  da  dívida.  Essa  forma  livre  de  alienação  do 
ativo  permitirá  aos  credores,  ejípecialmente  os  uabalhistas,  definir  o  destino  da 
atividade  empresarial. 

■124.2.  CARACTERIZAÇÃO 

A  falência,  no  Brasil,  é  um  estado  jurídico,  e  não  econômico.  É  um  estado  de 
direito,  e  não  de  fato.  Diferentemente  do  que  ocorre  no  processo  de  insolvência  civil, 
que  é  regulado  pelo  CPC  e  atinge  devedores  não  empresários,  o  déficit  patrimonial 
(patrimônio  inferior  às  dívidas)  não  é  o  fator  a  determinai'  a  decretação  de  uma  fa¬ 
lência  e  o  reconhecimento  de  um  estado  de  insolvabilidade  do  devedor  empresário. 

Entre  nós,  é  a  lei  que  define  quais  sitnações  fáticas  autorizarão  a  decretação  da 
falência,  sua  caracterização,  portanto.  O  que  importa  para  essa  caracterização  é  o 
enquadramento  do  devedor  empresário  em  uma  das  15  hipóteses  legais  de  confor¬ 
mação  do  estado  falimentar.  Isso  torna  as  hipóteses  de  falência,  no  Brasil,  situações 
típicas,  ou  seja,  previamente  definidas  em  lei  e  limitadas  a  elas.  É  possível  afirmar 
que  não  existe  falência  sem  lei  anterior  que  a  defina. 

A  leitura  do  item  21.4,  que  tratou  dos  Sistemas  de  Insolvência  no  Brasil,  permi¬ 
tirá  a  definição  de  três  critérios  caracterizadores  da  insolvabilidade  dos  devedores, 
além  da  forma  específica  de  tratamento  processual  de  cada  um  deles.  Assim,  a  legis¬ 
lação  brasileira  define:  a)  insolvência  civil  para  os  devedores  não  empresários,  ca¬ 
racterizada  por  um  critério  patrimonial  (patrimônio  inferior  às  dívidas);  b)  falência 
para  os  devedores  empresários,  caracterizada  por  um  critério  jurídico  (15  hipóteses 
legais);  e  c)  liquidação  extrajudicial  para  os  devedores  excluídos  da  aplicação  da  Lei 
n.  1 1.101/2005,  caracterizada  por  um  critério  político  (ante  um  juízo  de  conveniência 
e  oportunidade  do  órgão  do  Poder  Executivo  responsável  pelo  processo). 

Diante  disso,  um  conceito  mais  aprimorado  informa  que  a  falência  é  o  processo 
de  execução  coletiva  contra  o  devedor  empresário  que  esteja  enquadrado  em  uma  das 
quinze  hipóteses  legais  de  crise  económico-financeira  definidas  em  lei.  É  a  crise  eco¬ 
nómico-financeira  que  autorizará  a  decretação  da  falência,  sendo  essa  crise  a  estam¬ 
pada  nas  15  hipóteses  legais,  e  não  em  um  estado  patrimonial  específico.  Crise  eco¬ 
nómico-financeira  é  o  que  a  lei  definir  como  tal  e  será  objeto  dos  próximos  tópicos. 
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As  quinze  hipóteses  mencionadas  darão  ensejo  a  três  distintas  formas  de  ca¬ 
racterização  da  falência.  Depois  de  decretada  a  falência,  a  execução  coletiva  dar-se-á 
de  forma  idêntica  para  todas  as  hipóteses  de  caracterização  dela.  Todavia,  na  pri¬ 
meira  fase  do  processo,  aquela  em  que  o  estado  falimentar  é  detectado,  três  são  os 
caminhos  procedimentais  que  autorizarão  a  decretação  da  quebra.  Essas  formas 
procedimentais  distinguirão  a  falência  era  litigiosa  (nove  hipóteses),  voluntária 
(uma  hipótese)  e  incidental  (cinco  hipóteses),  o  que  será  objeto  dos  próximos  tópicos. 

g  24.2.1.  Falência  litigiosa 

A  falência  litigiosa  é  a  única  que  admitirá  o  contraditório.  Nela,  os  legitimados 
a  figurarem  no  polo  ativo  de  ura  processo  falimentar  darão  início  à  primeira  fase  do 
referido  procedimento,  seguindo-se  o  devido  processo  legal,  com  direito  a  ampla 
defesa  e  demais  garantias  processuais.  É  a  falência  contenciosa. 

Assim  como  em  toda  demanda,  o  legitimado  ativo,  um  credor,  por  exemplo, 
apresentará  uma  petição  inicial,  na  qual  demonstrará  sua  legitimidade,  seu  crédito  e 
a  prova  de  uma  das  hipóteses  de  falência  previstas  no  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
além  da  legitimidade  passiva  do  devedor  empresário.  O  devedor  empresário  será  ci¬ 
tado  para  defender-se  em  dez  dias.  Será  possibilitado  o  contraditório,  portanto.  As 
partes  poderão  produzir  provas  e,  ao  final,  obterão  uma  sentença- 

Nessa  primeira  forma  procedimental  estudada,  há  um  processo  litigioso  típico, 
caracterizado  pela  pretensão  do  requerente  credor  de  ver  a  falência  do  devedor  de¬ 
cretada,  pretensão  que  é  resistida  pelo  devedor  empresário,  que  intenta  manter-se  no 
mercado.  Essa  primeira  fase  é  chamada  de  pré-falimentar,  investigatória  ou  preli¬ 
minar-  Nela,  0  que  se  busca  é  caracterizar  a  adequação  da  situação  fática  do  deve¬ 
dor  empresário  a  uma  das  9  (nove)  hipóteses  presentes  no  art.  94,  da  Lei  n. 
1 1.101/2005.  Caso  haja  a  constatação  de  que  o  devedor  se  enquadra  em  uma  das  nove 
situações  previstas  em  lei,  o  juiz  decretará  a  falência,  independentemente  de  qual 
seja  a  situação  patrimonial  do  devedor  empresário-  Se  não  houver  o  enquadramento, 
0  juiz  denegará  a  falência,  mesmo  que  o  devedor  apresente  patrimônio  deficitário. 

O  estudo  minucioso  de  cada  uma  das  nove  hipóteses  de  falência  litigiosa  recla¬ 
ma  a  separação  delas  em  três  situações  típicas,  quais  sejam: 

1’)  falência  caracterizada  pela  impontuaiidade  extrajudicial  (art.  94,  inc.  I,  da 
Lein.  11.101/2005); 

2“)  falência  caracterizada  pela  impontuaiidade  judicial  (execução  frustrada) 
(art.  94,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

3“)  falência  caracterizada  pelos  atos  de  falência  (sete  atos  temerários)  (art.  94, 
inc.  III,  da  Lein.  11.101/2005). 

s  24.2.1.1.  Impontuaiidade 

A  hipótese  de  falência  caracterizada  pela  impontuaiidade  está  prevista  no  art. 
94,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  afirma  que  “será  decretada  a  falência  do  de¬ 
vedor  que:  I  —  sem  relevante  razão  de  direito,  não  paga,  no  vencimento,  obrigação 
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líquida  materializada  em  título  ou  títulos  executivos  protestados  cuja  soma  ultrapasse 
o  equivalente  a  40  (quarenta)  salários  mínimos  na  data  do  pedido  de  falência”. 

Diante  do  texto  legal,  podemos  nominar  essa  forma  de  caracterização  da  falên¬ 
cia  como  impontuafídade  extr^udicial,  em  comparação  à  impontualidade  judicial, 
prevista  no  inc.  II,  do  mesmo  art.  94,  a  qual  decorre  de  execução  frustrada. 

A  referida  hipótese  exige,  então,  dois  requisitos  para  a  sua  configuração: 

r)  título  ou  títulos  executivos  cuja  soma  ultrapasse  40  salários  mínimos  na 
data  do  pedido  de  falência;  e 

2°)  protesto  especial  para  efeito  de  falência  de  todos  os  títulos  que  instruírem  a 
petição  inicial. 

O  credor  proprietário  de  qualquer  título  que  permita  a  execução  contra  o  deve¬ 
dor  empresário  poderá  promover  díretamente  o  pedido  de  falência  contra  ele,  bas¬ 
tando  demonstrar  que  o  total  do  seu  crédito  ultrapassa  40  salários  mínimos,  na  data 
de  ajuizamento  do  pedido,  devendo  o  referido  título  estar  protestado.  Não  importa  se 
o  título  executivo  é  judicial  ou  extrajudicial,  para  caracterização  da  impontualida- 
de  extrajudicial,  mas  deverá  ser  protestado  para  fins  de  falência  e  contar  valor  que 
supere  40  salários  mínimos.  O  legislador  permitiu  que  o  credor  utilize  dois  ou  mais 
títulos,  na  busca  de  alcançar  o  valor  mínimo  exigido  para  a  demonstração  da  falên¬ 
cia  do  devedor,  ou  que  diversos  credores  se  unam  para  que  a  soma  de  seus  créditos 
alcance  o  piso  necessário,  formando  um  lítisconsórcio  ativo.  A  mencionada  possibi¬ 
lidade  está  no  §  1“  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Não  será  possível  embasar  o  pedido  em  títulos  que  representem  créditos  que 
não  poderão  ser  reclamados  na  falência.  É  o  caso  dos  créditos  ilegítimos  previstos 
no  art.  5°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estudados  no  item  23.1.1.  Desse  modo,  um  credor 
que  pretenda  cobrar  do  falido  obrigação  decorrente  de  fiança  ou  aval  não  poderá 
pedir  a  falência  com  base  no  título  que  contenha  tal  obrigação  gratuita,  pois,  caso 
isso  fosse  possível  e  a  falência  fosse  decretada,  ele  não  conseguiria  habilitar-se  no 
feito  falimentar.  Se  não  for  possível  habilitar-se  depois,  será  inútil  requerer  e  obter  a 
decretação  da  falência  do  devedor.  Faltará  interesse  de  agir,  inclusive. 

Os  títulos  que  embasarão  o  pedido  de  falência  deverão  ser  apresentados  em  do¬ 
cumentos  originais,  somente  se  permitindo  cópia  autenticada  no  caso  de  estarem 
eles  apreendidos  em  outros  autos. 

Uma  vez  demonstrada  a  obrigação  que  supere  40  salários  mínimos,  constante  de 
título  executivo,  não  havendo  a  purgação  da  mora  pelo  depósito  elisivo,  ou  a  descons- 
tituição  do  título,  será  decretada  a  falência,  independentemente  de  qual  seja  a  si¬ 
tuação  patrimonial  do  devedor.  Isso  porque,  como  já  mencionado,  a  falência  é  um 
estado  de  direito,  e  não  de  fato. 

Há  doutrinadores  que  afirmam  não  ser  a  falência  um  meio  de  cobrança  da  dí¬ 
vida  do  devedor  empresário,  devendo  ser  manejada  como  último  recurso  do  credor 
que  teve  outras  formas  menos  gravosas  de  cobrança  frustradas.  Afirmam  que  não 
haveria  interesse  de  agir  para  o  credor  que  fizesse  o  pedido  de  falência,  sem  antes 
esgotar  as  outras  possibilidades  de  satisfação  do  seu  crédito,  tais  como  o  protesto,  a 
cobrança  e  a  execução.  Tal  entendimento  destoa  da  literalidade  do  art.  94,  da  Lei  n. 
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11.101/2005.  O  referido  dispositivo  permite,  em  seu  inc.  I,  que  o  credor  opte  por 
ajuizar  diretamente  o  pedido  de  falência,  bastando  o  protesto  do  título  e  a  superação 
do  valor  de  40  salários  mínimos.  Logo  em  seguida,  no  inc.  II,  passa  a  exigir  a  ten¬ 
tativa  prévia  de  execução  contra  o  devedor  empresário,  para,  somente  depois,  auto¬ 
rizar  0  pedido  de  falência,  fundado  na  execução  frustrada  de  título  executivo  de 
qualquer  valor  e  sem  a  necessidade  de  protesto,  como  veremos  a  seguir.  Ca.so  só 
fosse  possível  o  requerimento  de  falência  após  o  esgotamento  de  outros  meios  de 
cobrança  menos  gravosos,  bastaria  o  legislador  ter  tratado  da  falência  com  base  na 
execução  frustrada 

A  falência  com  base  na  irapontualidade  extrajudicial  é  meio  de  cobrança,  di¬ 
reito  subjetivo  de  todo  credor  de  obrigação  empresarial,  o  qual  pode  requerer  a  falên¬ 
cia  apenas  com  o  título  executivo  protestado,  sem  a  necessidade  de  esgotar  outros 
meios  de  cobrança  ou  de  demonstrar  patrimônio  deficitário  do  devedor. 

Havendo  a  necessidade  de  formação  de  litisconsórcio  ativo,  para  possibilitar  a 
composição  do  valor  que  supere  40  salários  mínimos  (pela  soma  de  vários  títulos  de 
crédito),  surge  um  possível  problema,  pois  algum  dos  títulos  poderá  ser  desconsti- 
tuído  pela  defesa  do  devedor,  ou  referir-se  a  obrigação  ilegítima  para  cobrança  na 
falência.  Estar  comprometido  um  dos  títulos  que  embasam  o  pedido  de  falência, 
com  base  na  impontualidade,  não  impedirá  a  decretação  da  falência  se  os  títulos 
remanescentes  alcançarem  a  soma  do  valor  mínimo  exigido.  É  o  que  determina  o  § 
2“,  do  art.  96,  da  Lei  n.  1 1 . 101/2005. 

É  preciso  destacar  três  detalhes  quanto  ao  protesto  especial  para  fins  de  falência: 

1°)  Todo  e  qualquer  titulo  que  venha  a  ser  utilizado  para  requerimento  dessa 
modalidade  de  falência  precisará  ser  protestado.  A  finalidade  desse  protesto  não  é  a 
comprovação  da  existência  do  débito  ou  da  mora  do  devedor,  mas  sim  a  demon.stra- 
ção  cabal  de  que  o  devedor  empresário  está  em  crise  económico-financeira,  pois  se 
não  está  reagindo  a  um  protesto  tirado  com  a  finalidade  falimentar,  é  porque  não 
possui  forças  financeiras  para  isso.  É  em  razão  disso  que  a  lei  exige  o  protesto  de 
todos  os  títulos  e  que  tais  atos  tenham  expressamente  a  finalidade  falimentar 

Um  cheque  que  é  devolvido,  por  exemplo,  não  precisa  ser  protestado  para  efeito 
de  processo  de  execução  contra  os  coobrigados,  nos  termos  do  art  47,  inc.  IL  da  Lei  n, 
7.357/85.  Todavia,  para  instruir  a  inicial  de  falência  baseada  na  impontualidade  extra¬ 
judicial,  deverá  ser  protestado  com  a  finalidade  especial  de  requerer  falência. 

A  jurisprudência  tem-se  dividido  quanto  à  necessidade  de  protesto  com  a  fi¬ 
nalidade  especial  de  falência-  Entendemos  que  o  pedido  de  falência  é  de  uma  gra¬ 
vidade  monumental,  pois  poderá  retirar  da  coletividade  uma  produtora  ou  distribui¬ 
dora  de  bens  e  serviços.  Protestar  para  efeito  de  falência,  é  avisar  ao  devedor 
empresário  a  medida  drástica  que  se  aproxima,  como  um  anúncio  do  golpe  de 
misericórdia,  visando  que  ele  tenha  a  chance  de  se  reerguer,  inclusive  buscando  sua 
recuperação  judicial.  Caso  o  devedor  fique  inerte  ante  o  protesto  especial,  o  pedido 
de  falência  não  lhe  será  mais  grave  que  a  ameaça  legal  que  sofreu. 

Apesar  desta  intenção  do  protesto  especial  para  efeito  de  falência,  a  jurispru¬ 
dência  do  STJ  tem  admitido,  a  nosso  ver  equivocadamente,  a  decretação  da  falência 
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mesmo  em  face  da  ausência  de  protesto  especial-  Todavia,  exige  para  tal  situação 
que  a  pessoa  que  foi  notificada  do  protesto  tenha  sido  identificada,  conforme  teor 
da  sua  Súmula  361:  “A  notificação  do  protesto,  para  requerimento  de  falência  da 
empresa  devedora,  exige  a  identificação  da  pessoa  que  a  recebeu”.  É  estranho  exigir 
identificação  do  receptor  da  notificação  do  protesto  e  dispensar  da  finalidade  es¬ 
pecial  de  falência-  Enaltecida  fica  a  fofrna,  e  esvaziado  o  conteúdo  do  ato.  Confira- 
-se  o  seguinte  acórdão  daquele  tribunal; 

— 1  EMENTA;  DIREITO  EMPRESARIAL.  FALÊNCIA-  AGRAVO  REGIMENTAL  NO 
AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  PROTESTO.  NECESSIDADE  DE  IDENTIFI¬ 
CAÇÃO  DO  RECEBEDOR.  SÚMULA  N.  361/STJ.  ACÓRDÃO  QUE  AFIRMA  A 
OCORRÊNCIA  DA  IDENTIFICAÇÃO.  SÚMULA  N.  7/STJ.  FUNDAMENTO  SUFI¬ 
CIENTE  NÃO  ATACADO  NO  RECURSO  ESPECIAL.  SÚMULA  N.  283/STF-  1.  0 
Tribunal  local  deixou  claro  que  a  identificação  do  recebedor  da  notificação  do  protesto 
efetivamente  ocorreu,  sendo  inviável  rediscutir  esse  fato  era  sede  de  recurso  especial, 
ante  o  óbice  do  enunciado  n.  7  da  Súmula  do  STJ;  Precedentes.  2.  Tendo  a  decisão  re¬ 
corrida  assentado  em  fundamento  suficiente  que  não  foi  questionado  no  recurso  espe¬ 
cial,  incide,  por  analogia,  o  enunciado  n.  283  da  Súmula  do  STF.  3.  Agravo  regimental 
desprovido.  Unânime  (AgRg  no  AREsp  38.779/PR.  4“  Turma/STJ,  DJe  14/02/2013, 
Rei.  Min.  Antônio  Carlos  Ferreira). 


2®)  A  Lei  n.  11.101/2005  não  previu  a  possibilidade  de  protesto  por  emprésti¬ 
mo.  antes  autorizada  pelo  Decreto-lei  n.  7.661/45.  Naquela  legislação,  autorizava-se 
o  pedido  de  falência  com  base  em  título  executivo  do  autor  da  ação  e  qualquer  pro¬ 
testo  tirado  contra  o  devedor  empresário.  Agora,  contudo,  a  Lei  n.  11.101/2005  exige 
o  protesto  de  todos  os  títulos  executivos  que  embasarem  o  pedido  de  quebra,  fulmi¬ 
nando  a  figura  do  protesto  por  empréstimo. 

3°)  Por  fim,  os  títulos  Que  embasarem  o  pedido  de  falência,  com  fundamento  na 
impontualidade  extrajudicial,  deverão  ser  líquidos,  certos  e  exigíveis,  pois  inaugu¬ 
rarão  um  processo  de  execução  coletiva.  A  liquidez  refere-se  ac  conhecimento  do 
valor  exato  da  dívida,  sem  pendência  de  cálculos  ou  outras  verificações.  A  certeza 
diz  respeito  à  inexistência  de  questionamentos,  embargos  ou  impugnações  sobre 
o  crédito.  A  exigibilidade  refere-se  à  mora  do  devedor,  isto  é,  à  comprovação  de  que 
o  título  está  vencido- 
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ti  24.2.1.2.  Execução  frustrada 

A  falência  fundada  na  execução  frustrada  pode  ser  chamada,  também,  de  fa¬ 
lência  baseada  na  impontualidade  judicial.  O  tnc.  II,  do  art.  94,  da  Lei  n.  1 1.101/2005, 
estabelece  que  “será  decretada  a  falência  do  devedor  que;  (...)  II  —  executado  por 
qualquer  quantia  líquida,  não  paga,  não  deposita  e  não  nomeia  à  penhora  bens 
suficientes  dentro  do  prazo  legal”.  Diferentemente  da  primeira  causa  de  falência, 
nessa  hipótese  o  requerente  terá  que  primeiro  buscar  a  satisfação  de  seu  crédito  por 
meio  de  regular  execução.  Apenas  com  a  frustração  da  execução  é  que  o  credor 
poderá  ajuizar  pedido  de  falência,  desistindo  da  anterior  execução  individual  con¬ 
tra  o  devedor  empresário,  sob  pena  de  se  caracterizar  a  litispendência  entre  a  execu¬ 
ção  individual,  em  processamento,  com  a  futura  execução  coletiva,  a  ser  instaurada 
com  a  decretação  da  falência  que  se  busca. 

Tal  hipótese  legal  exige,  também,  dois  requisitos  para  a  sua  configuração  (não 
importando  o  estado  patrimonial  do  devedor  empresário): 
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1)  título  executivo  de  qualquer  valor,  isto  é,  não  importa  o  valor  devido,  bas¬ 
tando  que  seja  líquido;  e 

2)  certidão  de  execução  frustrada  expedida  pelo  juízo  onde  corria  a  execução 
individual.  Não  se  exige  protesto  para  a  configuração  dessa  modalidade  de  falência. 

Ficam  evidentes  duas  diferenças  entre  a  impontualidade  judicial  e  a  extrajudi¬ 
cial.  Não  se  exige  valor  mínimo  do  título  executivo,  nem  o  protesto  dele,  no  caso  de 
falência  fundada  na  impontualidade  judicial.  O  que  se  exige,  apenas,  é  a  certidão  da 
execução  frustrada,  extraída  do  processo  de  execução  individual  em  que  o  devedor 
empresário,  citado,  não  pagou,  não  depositou  valor  para  garantir  o  juízo,  nem  no¬ 
meou  bens  à  penhora,  nos  exatos  termos  do  §  4°,  do  art.  94.  A  referida  execução  in¬ 
dividual  deve  ser  extinta  para  que  não  haja  litispendência  com  a  execução  coletiva, 
que  é  a  falência. 

É  importante  frisar  que  a  nomeação  de  bens  à  penhora  tem  de  ser  de  bens  sufi¬ 
cientes  ao  pagamento  de  todo  o  débito.  A  simples  nomeação  de  bens  não  descarac¬ 
teriza  a  execução  frustrada.  A  mera  indicação  de  bens  que  não  venham  a  ser  penho¬ 
rados  por  algum  motivo  também  não  evita  a  caracterização  da  execução  frustrada. 

Considerando  que  essa  modalidade  de  caracterização  da  falência  decorre  de  um 
processo  de  execução  que  já  estava  em  andamento,  a  certeza,  liquidez  e  exigibilida¬ 
de  do  título  já  terão  sido  apreciadas  pelo  juízo  onde  corria  a  execução,  quando  da 
decisão  que  determinou  a  citação  do  devedor  empresário.  Desse  modo,  o  juízo  fali- 
mentar,  diante  da  certidão  de  execução  frustrada,  não  precisará  de  uma  análise 
mais  profunda  dos  requisitos  da  petição  inicial. 

Caso  fique  demonstrado,  na  própria  certidão,  que  existem  embargos  do  deve¬ 
dor  questionando  o  título  ou  o  crédito  no  juízo  onde  corre  a  execução,  a  inicial  de¬ 
verá  ser  indeferida,  por  falta  de  interesse  de  agir  do  credor,  justamente  porque  será 
questionada  a  liquidez,  ou  a  certeza  e  a  exigibilidade  do  crédito  ou  do  título.  Referin¬ 
do-se  os  embargos  do  devedor  apenas  à  parte  do  valor  executado,  a  petição  inicia! 
da  falência  deverá  ser  recebida  e  deverá  ser  iniciado  o  processo  de  falência,  em  ra¬ 
zão  do  remanescente  incontroverso.  Nessa  última  hipótese,  correrão  as  duas  ações 
simultaneamente:  uma  execução  individual  em  que  parte  do  valor  é  discutida  em 
embargos  do  devedor;  e  uma  ação  de  falência,  em  que  o  valor  incontroverso,  não 
garantido  por  depósito  ou  bem  penhorado  no  juízo  da  execução,  poderá  levar  à  de¬ 
cretação  da  falência. 

Esquematizando; 


24  ®  Falência 
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&  24.2.1.3.  Atos  de  falência 

Além  da  falência  fundada  na  impontualidade  do  devedor  empresário,  o  legisla¬ 
dor  estabeleceu  sete  condutas  dele  que  podeião  levar  à  decretação  da  quebra.  Trata- 
-se  de  comportamentos  que  fazem  presumir  o  estado  de  crise  económico-financeira 
autorizador  da  bancarrota.  Liquidação  precipitada  dos  ativos,  pagamentos  por  meio 
ruinosos  ou  fraudulentos,  realização  de  negócio  simulado,  entre  outras  condutas,  fa¬ 
zem  recair  sérias  suspeitas  sobre  o  estado  econômico  do  devedor.  Em  razão  disso,  a 
lfe,gislação  falimentar  confere  aos  credores  do  devedor  empresário  o  direito  de  reque¬ 
rer-lhe  a  falência,  para  prevenir  a  díltq>idação  completa  do  patrimônio  empresarial. 

O  credor  que  detectar  alguma  das  sete  condutas,  tidas  como  atos  temerários, 
poderá  buscar  a  decretação  da  falência  do  devedor  empresário  com  fundamento  no 
comportamento  suspeito  dele,  não  sendo  necessária  a  demonstração  de  que  a  dívida 
já  esteja  vencida.  Assim,  não  é  necessária  a  impontualidade  do  devedor  empresário 
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que  se  enquadre  em  alguma  das  condutas  previstas  no  inc.  III,  do  art.  94,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  para  que  seja  requerida  sua  falência. 

Veremos,  nos  tópicos  seguintes,  que  será  permitida  ampla  defesa  ao  devedor 
empresário,  permitindo-lhe  afastar  a  presunção  de  crise  económico-financeira  ins¬ 
talada  pela  sua  conduta  temerária.  Os  atos  praijicados  pelo  empresário  podem  estàr 
inseridos  em  um  programa  de  reestruturação  àa  empresa,  mudança  de  ramo,  extin¬ 
ção  de  setores  ou  départamentos,  sem  que  isso  implique  em  dificuldades  financeiras. 
O  próprio  inc.  III,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  exclui  a  presunção  de  crise,  no 
caso  de  condutas  do  devedor  empresário  adotadas  em  razão  de  plano  de  recuperação 
judicial. 

Assim,  qualquer  credor  do  devedor  empresário  que,  diante  de  algum  dos  sete 
atos  temerários  do  devedor  empresário,  não  contextualizados  em  plano  de  recupe¬ 
ração  judicial,  pedir-lhe  a  falência,  estará  exercendo  regularmente  um  direito,  de 
modo  que  não  poderá  ser  responsabilizado  por  dano  material  ou  moral,  se,  ao  final 
do  processo,  restar  demonstrado  que  não  havia  crise.  Em  outras  palavras,  a  conduta 
temerária  do  devedor  empresário  autorizará  o  pedido  de  falência  contra  ele,  e  a 
falta  de  comunicação  ou  publicidade  de  eventual  reestruturação  por  que  esteja  pas¬ 
sando  impossibilitará  indenização  por  indevido  pedido  de  falência. 

A  Lei  n.  11.101/2005  esquematiza  os  sete  atos  de  falência  presumida,  assim: 


Nos  termos  do  §  5”,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  credor  que  requerer  a 
falência  com  fundamento  nos  atos  temerários,  na  petição  inicial,  “descreverá  os  fa¬ 
tos  que  a  caracterizam,  juntando-se  as  provas  que  houver  e  especificando-se  as  que 
serão  produzidas”. 

Esquematizando: 


24  o  Falência 
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”  24.2.2.  Falência  voluntária  —  falência  requerida  pelo  próprio  devedor 

O  art.  105,  da  Lei  n.  11.101/2005,  prevê  a  possibilidade  de  o  devedor  empresário 
requerer  a  própria  falência.  Trata-se  da  denominada  autofalência.  Verificando  que 
seu  estado  de  crise  econômico-fínanceira  não  lhe  permite  requerer  a  recuperação 
judicial,  deverá  o  empresário  requerer  seja  decretada  sua  falência.  O  art.  97,  da  Lei 
Recuperacional,  já  define  o  próprio  devedor  empresário  como  o  primeiro  legitima¬ 
do  ativo  a  iniciar  o  processo  de  falência.  Uma  leitura  estrutural  da  referida  lei  permi¬ 
te  a  interpretação  de  que  a  vontade  do  legislador  é  de  que,  estando  um  empresário 
em  crise  patrimonial,  ele  mesmo  deve  dar  início  a  um  processo  de  soerguimento 
empresarial  ou  de  encerramento  de  suas  atividades. 

Havendo  possibilidade  de  restauração  patrimonial,  deve  o  empresário  reque¬ 
rer  sua  recuperação,  seja  judicial,  seja  extrajudicial,  caso  já  esteja  registrado  há  mais 
de  dois  anos.  Caso  não  tenha  registro  há  mais  de  dois  anos,  ou  verificando  ser  impos¬ 
sível  sua  recuperação,  deve  pedir  a  autofalência 
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Os  pressupostos  para  o  pedido  de  autofalência  estão  no  quadro  a  seguir.  Cum¬ 
pridos  todos  os  pressupostos,  o  juiz  decretará  a  falência.  Caso  falte  algum  dos  re¬ 
quisitos,  0  Juiz  determinará  a  emenda  à  inicial.  Emendada,  decretará  a  falência. 
Não  emendada,  0  juiz  extinguirá  o  feito,  sem  resolução  de  mérito.  É  o  que  determi¬ 
na  0  art.  106,  nos  seguintes  termos;  “não  estando  o  pedido  regularmente  instruído,  o 
juiz  determinará  que  seja  emendado”. 

O  processo  de  autofalência  não  possui  legitimados  passivos,  isto  é,  tem  apenas 
autor.  São  pressupostos  da  autofalência: 


Esquematizando  as  possíveis  decisões  quando  da  análise  da  petição  inicial  de 
autofalência: 


POSSÍVEIS  DECISÕES  DO  PROCESSO  DE  AUTOFALÊNCIA 


í  Decretação  1 

Determinação 

Extinção,  sem 

Decretação  da 

da  falência  f  í 

de  emenda 

1- 

resolução  de  mérito. 

falência,  após  a 

1 _ _ ; 

à  inicial 

caso  não  a  emende 

emenda 

e  24.2.3.  Falência  incidental  —  convolação  de  recuperação  judicial  em  falência 

As  cinco  últimas  hipóteses  de  caracterização  de  falência  decorrem  da  convola¬ 
ção  da  recuperação  judicial  em  falência.  Tais  situações  podem  ser  consideradas 
acidentes  de  percurso  na  tentativa  de  recuperação  judicial  pelo  devedor  empresário. 


24  Q  Falência 
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Recebem  a  designação  de  falência  incidental,  pois  ocorrem  incidentalmentc  no  pro¬ 
cesso  de  recuperação  judicial. 

Há  duas  situações  de  caracterização  de  tais  convolações: 

1)  Convolação  da  recuperação  judicial  em  falência  —  quatro  hipóteses,  pre¬ 
vistas  no  art.  73,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim  distribuídas; 


HIPÓTESES  OE  CONVOtACAÕ  0£  RECUPERAÇ 


I  —  por  deliberação  da  assembleia  geral  de  credores,  na  forma  do  art.  42; 

II  —  pela  não  apresentação,  pelo  devedor,  do  plano  de  recuperação  no  prazo  do  i 

III  —  quando  houver  sido  rejeitado  o  plano  de  recuperação,  nos  termos  do  §  4”,  d 

IV  —  por  descumprimento  de  qualquer  obrigação  assumida  no  plano  de  recuper 


53;  _ 
t.  56; 


2)  Convolação  da  recuperação  judicial  especial  (para  ME  e  EPP)  em  falência 
—  uma  hipótese,  prevista  no  art.  72,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim 
definida:  “O  juiz  também  julgará  improcedente  o  pedido  de  recuperação  judicial  e 
decretará  a  falência  do  devedor  se  houver  objeções,  nos  termos  do  art.  55  desta  Lei, 
de  credores  titulares  de  mais  da  metade  dos  créditos  descritos  no  inciso  I  do  caput 
do  art  71  desta  Lei”.  Dessa  forma,  tràtando-se  de  recuperação  judicial  especial  de 
microempresa  ou  de  empresa  de  pequeno  porte,  o  juiz  poderá  convolar  tal  recupe¬ 
ração  especial  em  falência,  em  consequência  de  simples  deliberação  dos  credores 
atingidos. 

Nessas  hipóteses  de  felência,  o  que  ocorre,  na  verdade,  é  uma  espécie  de  recu¬ 
peração  judicial  frustrada.  O  devedor  imagina-se  capaz  de  superar  a  crise  econó¬ 
mico-financeira,  mas  termina  por  não  conseguir  apresentar  um  plano  de  recuperação 
judicial  convincente,  ou,  se  consegue  convencer  os  credores  e  aprovar  o  plano,  não 
consegue  executá-lo,  podendo,  ainda,  gerar  tão  grave  desconfiança  nos  credores  a 
ponto  de  eles  decidirem  deliberar  pela  decretação  da  felência. 

É  preciso,  por  fim,  fazer  três  observações  quanto  à  convolação  da  recuperação 
judicial  em  falência; 

1)  A  existência  de  recuperação  judicial  em  processamento  não  Impede  o  pedi¬ 
do  e  a  decretação  da  falência  em  razão  de  inadimplemento  de  obrigação  não  al¬ 
cançada  pelo  plano  de  recuperação  judicial.  Isso  ocorre  porque  o  devedor  empresá¬ 
rio  em  recuperação  judicial  deve  continuar  cumprindo  as  demais  obrigações  que 
surgem  após  a  sua  concessão. 

Desse  modo,  caso  o  devedor  em  recuperação  judicial  enquadre-se  em  alguma 
das  hipóteses  de  falência  litigiosa,  poderá  o  juiz  decretá-la,  conforme  estabelece  o 
, parágrafo  único,  do  art.  73,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos;  “O  disposto 
neste  artigo  não  impede  a  decretação  da  felência  por  inadimplemento  de  obrigação 
não  sujeita  à  recuperação  judicial,  nos  termos  dos  incisos  I  ou  II  do  cqp«í  do  art.  94 
desta  Lei,  ou  por  prática  de  ato  previsto  no  inciso  III  do  caput  do  art.  94  desta  Lei”. 
Claro  que  tal  decretação  somente  será  efetivada  caso  haja  pedido  de  falência  litigio¬ 
sa  do  credor  preterido. 


L 
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2)  Havendo  a  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência,  todos  os  atos 
praticados  enquanto  durou  a  recuperação  se  presumem  válidos,  se  respeitados  a 
própria  Lei  n.  11.101/2005  e  o  plano  de  recuperação  judicial.  Desse  modo,  todos  os 
atos  administrativos,  de  alienação  ou  oneração  de  bens,  endividamento,  paga¬ 
mento  e  outros,  não  poderão  ser  objeto  de  ação  revocatória  ou  de  ineficácia,  pois  a 
lei  os  presume  válidos.  Tal  determinação  foi  inscrita  assim  no  art.  74,  da  Lei  n. 
11.101/2005:  “Na  convolação  da  recuperação  em  falência,  os  atos  de  administração, 
endividamento,  oneração  ou  alienação  praticados  durante  a  recuperação  judicial  pre- 
sumem-se  válidos,  desde  que  realizados  na  forma  desta  Lei”. 

3)  Difere  a  convolação  de  recuperação  judicial  em  íàlência,  prevista  no  art.  73, 
inc.  IV,  da  decretação  da  falência  prevista  no  art.  94,  inc.  III,  letra  “g”,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Ambos  os  dispositivos  estabelecem  o  descumprimento  de  obrigação 
prevista  no  plano  de  recuperação  judicial  como  motivo  para  a  convolação/decretação 
da  falência.  Todavia,  a  convolação  da  recuperaçãojudicial  em  falência  se  dará  no  caso 
de  descumprimento  de  obrigação  dentro  do  prazo  de  2  anos  da  recuperaçãojudicial. 
O  art.  61,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  estabelece  que,  da  data  em  que  for  concedida  a  recupe¬ 
ração  judicial,  o  devedor  empresário  permanecerá  dois  anos  em  recuperação. 

O  §  r,  do  mesmo  artigo,  afirma  que  “durante  o  período  estabelecido  no  caput 
deste  artigo,  o  descumprimento  de  qualquer  obrigação  prevista  no  plano  acarretará  a 
convolação  da  recuperação  em  falência,  nos  termos  do  art.  73  desta  Lei”. 

Nessa  hipótese  de  descumprimento  dentro  dos  dois  anos,  aplica-se  a  convola¬ 
ção  prevista  no  inc.  IV,  do  art.  73.  Após  o  transcurso  do  prazo  de  dois  anos  da 
recuperaçãojudicial,  eventual  descumprimento  de  obrigações  previstas  no  plano  de 
recuperaçãojudicial  poderá  levar  à  decretação  da  falência,  se  for  ela  requerida  com 
fundamento  no  art.  94,  inc.  III,  letra  “g”,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando: 


24  “  Falência 
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Esquema  geral  das  15  hipóteses  para  decretação  da  falência: 


Incidental 
Convolação 
de  recuperação  | 
judicial  em 
falência 


Por  deliberação  da  assembleia 
_ geral  de  credores _ 


Por  perda  do  prazo  para  apresentação 
do  plano  de  recuperação  judicial 


Por  rejeição  do  plano  de 
recuperação  judicial  petos  credores 


IPor  descumprimento  de  obrigação 
prevista  no  plano  de  recuperação  judicial 


Incidental  Convolação 
de  recuperação 
judicial  especial 
em  falência 


j-»|  ImpontualidadeJ 


Extrajudicial  — título 
executivo  +  protesto 


I  J  JudicN 
^  det 


Judicial  —  título  +  certidão 
execução  frustrada  1 


Liquidação  precipitada  oi 
pagamentos  ruinosos 


Realizar  negócio  simulado 
ou  alienação  do  ativo 


Dar  garantia  à  dívida  antes 
_ quirografária _ 

Ausentar-se  sem  deixar 
representante 

Descumprir  plano  de 
recuperação  judicial 
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■  24.3.  PROCEDIMENTO  PARA  A  DECRETAÇÃO  DA  FALÊNCIA 

A  Lei  n.  11.101/2005  prevê  um  procedimento  especial  para  decretação  da  fa¬ 
lência.  Os  prazos  são  curtos  e  os  atos  concentrados,  visando  dar  agilidade  à  trami¬ 
tação  e  à  decisão  sobre  o  requerimento  de  falência,  para  evitar  que  eventual  impro¬ 
cedência  do  pedido  seja  reconhecida  somente  após  os  agentes  de  mercado  (Estado, 
trabalhadores,  consumidores  e  demais  empresas)  terem  perdido  a  confiança  no  de¬ 
vedor  empresário,  a  quem  se  imputou  estado  falimentar. 

As  hipóteses  de  falência  voluntária  e  incidental  não  têm  um  procedimento 
prévio  de  caracterização.  O  pedido  de  autofalência,  devidamente  instruído  (art. 
105),  leva  à  imediata  decretação  da  falência,  sem  que  se  estabeleça  qualquer  con¬ 
traditório.  Já  a  incidental  é  inesperada,  pois  o  devedor  empresário  está  em  recu¬ 
peração  judicial  e,  de  repente,  tem  sua  falência  decretada,  por  convolação  da  re¬ 
cuperação  judicial.  Não  há  procedimento  contraditório,  mas  decretação  incidental 
da  falência. 

O  procedimento  falimentar  especial  previsto  na  lei  refere-se  à  falência  litigio¬ 
sa.  Verdadeiro  processo  falimentar  contraditório.  Basicamente,  o  processo  terá  ape¬ 
nas  quatro  etapas,  distintas  e  rápidas: 

E)  Fase  postulatória  —  quando  o  requerimento  de  falência  deverá  ser  realizado 
a  partir  da  configuração  de  uma  das  nove  hipóteses  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

2“)  Fase  de  defesa  —  momento  em  que  o  devedor  poderá  utilizar  uma  das  qua¬ 
tro  estratégias  previstas  nos  arts.  95,  96  e  98,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ou  seja,  poderá 
requerer  recuperação  judicial,  contestar  de  forma  limitada  ou  ampla,  ou,  ainda, 
realizar  depósito  elisivo. 

3“)  Fase  instrutória  —  dependerá  do  tipo  de  falência  requerida  e  dos  fatos  ale¬ 
gados  contra  o  devedor.  Normalmente,  as  falências  baseadas  em  impontualidade  de¬ 
mandam  apenas  prova  documentada.  Aquelas  com  base  em  atos  de  falência  poderão 
exigir  prova  oral.  Caso  constate  a  necessidade  de  outras  provas,  além  daquelas  jun¬ 
tadas  na  petição  iniciai  e  na  contestação,  o  juiz  determinará  a  instrução  do  feito, 
inclusive  podendo  designar  audiência  de  instrução. 

4“)  Fase  decisória  — o  juiz  decidirá,  quanto  antes,  o  feito,  podendo  decretar  a 
falência  ou  denegá-la. 

Cada  uma  dessas  etapas  será  estudada  a  seguir,  mas  o  que  se  viu  até  agora  pode 
ser  esquematizado  assim: 
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Uma  vez  decretada  a  falência,  independentemente  de  ser  ela  voluntária,  inci¬ 
dental  ou  litigiosa,  instaura-se  o  processo  de  execução  coletiva  contra  o  devedor 
empresário,  com  diversos  efeitos  e  particularidades  que  serão  vistos  nos  tópicos  se¬ 
guintes.  O  que  se  tem  de  lembrar,  nesse  momento,  é  que  o  processamento  da  execu¬ 
ção  coletiva  será  o  mesmo,  isto  é,  após  a  decretação  da  falência,  haverá  procedi¬ 
mento  único  de  execução  coletiva. 

%  24.3.1.  Pedido  e  fundamentos 

'  Como  já  estudado,  as  hipóteses  de  falência  caracterizarão  três  espécies  falimen- 
tares:  a)  falência  voluntária;  b)  falência  incidental;  e  c)  falência  litigiosa.  Do  ponto 
de  vista  processual,  apenas  a  litigiosa  seguirá  os  ditames  de  um  processo  de  conhe¬ 
cimento  típico,  com  as  distintas  fases  processuais  de  postulação,  instrução  e  julga¬ 
mento.  As  voluntárias  e  incidentais  serão  conhecidas  e  julgadas  de  pronto  pelo 
juiz,  sem  contraditório  ou  instrução  do  feito. 
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Assim,  na  falência  voluntária,  haverá  um  pedido  direto  do  devedor  empresá¬ 
rio,  0  qual  juntará  à  petição  inicial  os  documentos  e  provas  exigidos  no  art.  105,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  como  Já  visto  no  item  24.2.2.  O  pedido  de  autofalência  funciona¬ 
rá  como  uma  espécie  de  confissão  de  crise  económico-financeira,  sendo  essa  con¬ 
fissão  tácita  o  único  fundamento  para  que  a  falência  seja  decretada.  Desse  modo,  a 
autofalência  terá  por  fundamento  o  próprio  pedido/confissãt|j  do  devedor  empresário 
em  crise  económico-financeira,  devendo  apenas  estar  instruído  conforme  a  lei  para 
que  a  falência  seja  decretada. 

A  falência  incidental,  por  sua  vez,  decorre  de  uma  espécie  de  acidente  no  cur¬ 
so  de  uma  recuperação  judicial.  Não  existe  um  procedimento  de  convolação  de  re¬ 
cuperação  judicial  em  falência.  Nos  próprios  autos  da  recuperação  judicial,  qualquer 
credor,  o  Ministério  Público,  algum  dos  sócios  e  o  administrador  judicial  poderão 
requerê-la,  por  simples  petição.  Os  fundamentos  são  os  previstos  nos  arts.  72,  pará¬ 
grafo  único,  e  73,  da  Lei  n.  11.101/2005,  como  estudado  no  tópico  24.2.3. 

Já  a  falência  litigiosa  seguirá  o  procedimento  dos  arts.  94, 98,  99  e  101,  da  Lei 
n.  1 1.101/2005,  com  recurso  cabível  previsto  no  art.  100.  O  art.  94  define  os  funda¬ 
mentos  da  petição  inicial  da  falência;  o  art.  98  determina  o  prazo  de  dez  dias  para 
a  defesa  do  devedor  empresário  citado;  o  art.  94,  §  5°,  permite  seja  determinada  a 
fase  de  instrução,  logo  a  seguir;  o  art.  99  descreve  os  diversos  elementos  que  devem 
estar  contidos  na  sentença  que  decreta  a  falência;  o  art.  101  delineia  a  sentença  que 
denega  a  falência,  destacando  a  necessidade  de  o  juiz  avaliar  eventuais  perdas  e  da¬ 
nos  causados  ao  devedor  empresário  requerido;  o  art.  101  prevê  o  recurso  de  agravo, 
para  a  sentença  que  decreta,  e  de  apelação,  para  a  que  denega  a  falência. 

Assim,  o  pedido  de  falência  litigiosa  será  formalizado  em  petição  inicial  que  des¬ 
creva  a  falência  pela  impontualidade  extrajudicial  (título  executivo  que  supere  40  salá¬ 
rios  mínimos  +  protesto),  pela  impontualidade  judicial  (título  executivo  de  qualquer 
valor  +  certidão  de  execução  frustrada),  ou  pelos  atos  temerários  (7  atos  de  falência, 
previstos  no  inc.  III,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Os  fundamentos  do  pedido  serão 
a  prova  documental  que  caracteriza  as  duas  modalidades  de  impontualidade  e  os  atos 
de  falência,  e,  para  estes  últimos,  aprova  indicada  à  produção,  conforme  autoriza  o  art. 
94,  §  5“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “Na  hipótese  do  inciso  III  do  caput 
deste  artigo,  o  pedido  de  falência  descreverá  os  fatos  que  a  caracterizam,  juntando-se  as 
provas  que  houver  e  especificando-se  as  que  serão  produzidas”. 

Esquematizando: 


tos  da  recupera¬ 
ção  judicial 


a)  título  executivo  que  supere  40  salários  mi- 
nimos  +  protesto  especlal; 

b)  título  executivo  de  qualquer  valor  +  certi¬ 
dão  de  execução  frustrada; 

c)  descrição  de  um  dos  7  atos  temerários. 


I  Decretação  da  falência 
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a  24.3.2.  Defesa 

Quando  citado,  o  devedor  poderá  apresentar  defesa  no  prazo  de  10  dias.  Além  das 
preliminares  processuais  atinentes  às  condições  da  ação,  pressupostos  processuais  e 
questões  prejudiciais,  comuns  a  todo  processo  civil,  o  devedor  empresário  requerido 
poderá  adotar  diferentes  estratégias  de  resistência  ao  pedido  de  falência.  São  elas; 

a)  No  prazo  para  defesa,  o  devedor  poderá  requerer  a  sua  recuperação  judicial, 
conforme  lhe  autoriza  o  art.  95,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Essa  possibilidade  de 
defesa  pode  ser  suscitada  em  qualquer  das  hipóteses  de  falência  do  art.  94,  sem 
prejuízo  das  demais  defesas  previstas  na  legislação  recuperacional,  para  o  caso 
de  não  estarem  presentes  os  pressupostos  da  recuperação  judicial. 

b)  No  caso  do  inc.  I,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005  (impontualidade  extrryu- 
dicial),  o  devedor  somente  poderá  alegar  as  matérias  previstas  no  art.  96,  da 
mesma  lei,  o  qual  permite  as  defesas  constantes  do  quadro  a  seguir: 


1  DEfESAS  CABÍVEIS  NA  FALÊNCfA  POR  IMPONTUALIDADE  EXTRAJUDICIAL  ] 

a)  falsidade  de  título; 

b)  prescrição;  '' 

d)  pagamento  da  dívida; 

e)  qualquer  outro  feto  que  extinga  ou  suspenda  obrigação  ou  não  fegitíme  a  cobrança  de  título; 

f)  vício  em  protesto  ou  em  seu  instrumento; 

g)  apresentação  de  pedido  de  recuperação  judicial  no  prazo  da  contestação,  observados  os  requisitos  do  art. 
51,  da  Lei  Recuperacional; 

h)  cessação  das  atividades  empresariais  mais  de  2  (dois)  anos  antes  do  pedido  de  falência,  comprovada  por 
documento  hábil  do  Registro  Público  de  Empresas,  o  qual  não  prevalecerá  contra  prova  de  exercício  poste- 

2)  Não  será  decretada  a  falência  de  sociedade  anônima  depois  de  liquidado  e  partilhado  seu  ativo. 

3)  Não  será  decretada  a  falência  do  espólio  após  1  (ura)  ano  da  morte  do  devedor. 

1  Observação:  as  defesas  previstas  nos  subitens  a)  a  f)  deste  quadro  não  obstam  a  decretação  de  falência  se, 

(  ao  final,  restarem  obrigações  não  atingidas  pelas  defesas  em  montante  que  supere  40  salários  mínimos. 

c)  Nos  pedidos  baseados  nos  incs.  II  e  III,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o 
devedor  poderá,  além  das  defesas  previstas  na  tabela  anterior,  utilizar-se  de 
qualquer  outra  forma  de  defesa,  podendo  produzir  toda  prova  que  julgar  neces¬ 
sária,  aplicando-se  o  princípio  da  ampla  defesa. 

d)  Nos  pedidos  baseados  nos  incs.  I  e  II,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o 
devedor  poderá,  no  prazo  da  contestação,  depositar  o  valor  correspondente  ao 
total  da  dívida.  Trata-se  de  depósito  elisivo^  o  qual  afastará  a  impontualidade  e 
impedirá  a  decretação  da  falência,  nos  termos  do  parágrafo  único,  do  art.  98. 
Segundo  tal  dispositivo,  para  elidir  a  felência,  o  depósito  do  valor  principal  do 
débito  deverá  ser  acrescido  de  correção  monetária,  juros  e  honorários  advo- 
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catícios.  O  dispositivo  legal  traduz,  ainda,  o  Enunciado  29  da  Súmula  do  STJ,  o 
qual  já  dispunha  que,  “no  pagamento  em  juízo  para  elidir  falência,  são  devidas 
correção  monetária,  juros  e  honorários  de  advogado”. 

Realizado  o  depósito  pelo  devedor,  no  prazo  para  defesa,  a  falência  não  será 
decretada  e,  caso  seja  procedente  o  pedido  de  falência,  o  juiz  ordenará  o  levanta¬ 
mento  do  valor  pelo  autor,  sem  decretá-la.  Na  prática,  o  depósito  elisivo  imporá  a 
denegação  da  falência.  Caso  o  juiz  acate  a  contestação,  entendendo  improcedente  o 
pedido,  denegará  a  falência  e  devolverá  o  depósito  elisivo  ao  devedor  empresário. 

Considerando  a  finalidade  de  preservação  da  empresa,  princípio  orientador  da 
atual  legislação  falimentar,  a  doutrina  e  a  jurisprudência  têm  admitido  o  depósito 
elisivo  também  nas  hipóteses  dos  atos  temerários,  previstas  no  inc.  III,  do  art.  94,  da 
Lei  n.  11.101/2005.  Desse  modo,  em  todas  as  formas  de  falência  litigiosa  caberia  a 
elisão  da  falência  pela  quitação  da  dívida  atualizada,  isto  é,  pelo  depósito  elisivo. 
Esta  é  a  melhor  maneira  de  aplicar  o  benefício  legal,  pois  atende  ao  interesse  de  qual¬ 
quer  credor  receber  o  valor  atualizado  do  seu  crédito.  Quanto  ao  devedor,  a  empresa 
será  preservada,  o  que  atenderá  ao  interesse  dele  e  da  coletividade,  findando'por  al¬ 
cançar  a  finalidade  da  legislação  aplicável. 

Esquematizando: 


O  devedor  empresário  poderá  utilizar-se  de  todas  as  formas  de  defesa  sucessi¬ 
vamente,  bem  como,  a  um  só  tempo,  pedir  sua  recuperação  judidal,  apresentar 
defesa  escrita  e  realizar  o  depósito  elisivo,  aproveitando-se  do  princípio  processual 
da  eventualidade  ou  concentração.  Desse  modo,  o  juiz  apreciaria  os  pedidos  na 
seguinte  ordem; 

1”)  O  pedido  de  recuperação  judidal  —  presentes  os  pressupostos  do  art.  48  e 
os  requisitos  do  art.  51,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  juiz  determinaria  o  processamento 
da  recuperação  judicial,  o  que  fulminaria  o  feito  falimentar,  que  seria  convolado  em 
processo  de  recuperação  judicial. 

2")  A  contestação  —  não  sendo  possível  deferir  o  processamento  da  recupera¬ 
ção  judicial,  o  juiz  apreciaria  a  contestação  apresentada  pelo  devedor.  Caso  a  acatas¬ 
se,  julgaria  improcedente  o  pedido  e  determinaria  a  devolução  e  o  levantamento  do 
depósito  elisivo  pelo  devedor  empresário  que  o  depositou  em  juízo. 
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3")  O  depósito  elisivo  —  caso  não  acatasse  a  contestação  do  devedor,  o  que 
levaria  à  decretação  da  falência,  o  juiz  determinaria  o  levantamento  do  depósito 
elisivo  pelo  credor  (autor  do  pedido),  denegando-a. 

Podemos,  graficamente,  visualizar  as  três  formas  de  defesa: 


a  24.3.3.  Instrução 

O  processo  de  falência  litigiosa  deve  tramitar  observando  a  determinação  do 
art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  em  seu  parágrafo  único  disciplina:  “O  processo  de 
falência  atenderá  aos  princípios  da  celeridade  e  da  economia  processuaf’. 

A  referida  determinação  legal  tem  sua  razão  de  ser  nas  desastrosas  consequên¬ 
cias  que  um  pedido  indevido  de  falência  pode  ocasionar.  Durante  o  processamento 
do  pedido,  sérias  suspeitas  começam  a  recair  sobre  o  devedor  empresário,  pois  não 
é  fácil  para  o  público  geral  distinguir  o  pedido  de  falência  (em  que  se  investiga  o 
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estado  falimentar)  dà  falência  já  decretada  (em  que  se  constatou  o  enquadramento 
do  devedor  em  um  dos  quinze  tipos  falimentares).  No  intervalo  entre  o  pedido  e  o 
decreto  de  falência,  um  devedor  empresário  solvente  pode  encontrar  sua  ruína, 
mesmo  que  a  falência  seja  denegada.  Por  isso,  a  celeridade. 

Assim,  a  instrução  do  processo  falimentar  será  feita  essencialmente  por  pròva 
documental  A  impontualidade,  por  exençlo,  tem  de  ser  demonstraJla  na  petição  ini¬ 
cial,  pelajuntada  do  título  executivo  original  (salvo  se  apreendido  em  outros  autos),  do 
instrumento  do  protesto  ou  da  certidão  de  execução  frustrada.  Não  há  como  admi¬ 
tir  o  processamento  do  referido  pedido  de  falência  se  não  instruída  documentalmente. 

A  falência  litigiosa,  decorrente  dos  atos  temerários,  entretanto,  dependerá  de 
comprovação  de  outras  provas,  além  da  documental.  O  mesmo  ocorrerá  com  as 
possíveis  teses  defensivas  trazidas  pelo  devedor  empresário,  inclusive  aquelas  do  art. 
96,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Ao  determinar  que  alguns  fatos  caracterizam  a  falência,  o  legislador  permite  a 
comprovação  da  ocorrência  deles.  Desse  modo,  os  atos  de  falência  poderão  ser  de¬ 
monstrados  por  todos  os  meios  de  prova.  O  inc.  III,  do  art.  94,  da  Lei  n.  1 1.101/2005, 
traz  o  rol  dos  atos  que  permitem  ampla  liberdade  probatória.  Confiram-se;  liqui¬ 
dar  precipitadamente  ativos;  lançar  mão  de  meio  ruinoso  ou  fraudulento  para  realizar 
pagamentos;  realizar  negócio  simulado;  alienar  parte  ou  a  totalidade  de  seu  ativo; 
transferir  estabelecimento  a  terceiro,  sem  o  consentimento  de  todos  os  credores  e 
sem  ficar  com  bens  suficientes;  simular  a  transferência  de  seu  principal  estabeleci¬ 
mento;  dar  ou  reforçar  garantia  a  credor  por  dívida  contraída  anteriormente;  ausen- 
tar-se  sem  deixar  representante  habilitado  e  com  recursos  suficientes  para  pagar  os 
credores;  e  abandonar  o  estabelecimento  ou  tentar  ocultar-se  de  seu  domicílio.  Todos 
esses  atos  podem  necessitar  de  comprovação  por  prova  oral,  bem  como  a  realiza¬ 
ção  de  audiências  e  perícias. 

Da  mesma  forma,  ao  admitir  alguns  argumentos  de  defesa,  a  lei  autoriza  que  se 
faça  prova  disso.  Além  da  liberdade  de  argumentos  que  podem  ser  trazidos  nas  defe¬ 
sas  de  falências  litigiosas  fundadas  nos  incs.  II  e  III,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
0  rol  do  art.  96  especifica  defesas  que  demandam  provas  que  vão  além  da  documen¬ 
tal  Eis  os  atos  que  as  exigem;  nulidade  de  obrigação  ou  de  título;  qualquer  outro 
fato  que  extinga  ou  suspenda  obrigação,  ou  não  legitime  a  cobrança  de  título. 

É  possível,  então,  distinguir  três  formas  de  instrução  dos  feitos  falimentares 
litigiosos; 

1)  falências  fundadas  na  impontualidade  terão  a  petição  inicial  instruída  com 
prova  documental  exclusiva;  título  de  crédito  e  protesto,  ou  título  de  crédito  e  certi¬ 
dão  de  execução  frustrada; 

2)  falências  fundadas  nos  atos  temerários  terão  a  petição  inicial  acompanhada 
da  comprovação  da  condição  de  credor  do  autor,  realizada  por  meio  de  prova  docu¬ 
mental,  enquanto  o  ato  de  falência  poderá  ser  comprovado  por  todos  os  meios  de 
prova,  inclusive  pela  indicação  de  prova  testemunhal  e  requerimento  da  pericial; 

3)  as  linhas  de  defesa  poderão  invocar  todo  tipo  de  prova.  Isso  porque  o  deve¬ 
dor  empresário  poderá  comprovar  qualquer  fato  que  extinga  ou  suspenda  a  obriga- 
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ção,  ou  que  retire  a  legitimidade  da  cobrança.  Também  deve  ser  considerado  que  o 
princípio  da  preservação  da  empresa  recomenda  ser  preferível  a  denegação  da  fa¬ 
lência,  pois  isso  manteria  a  atividade  produtiva  preservada,  o  que  impõe  a  ampla 
defesa  do  devedor  empresário  como  regra. 

Esquematizando; 


FALÊNCIA  LITIGIOSA 


I  Todos  os  meios  de  prova  admitidos~~| 


I 


Petição  inicial  da 

Todas  as  linhas  de 

falência  fundada 

defesa  do  devedor 

nos  atos  temerários 

requerido 

[  Apenas  prova  documental  | 


Petição  inicial  das 
falências  fundadas 
na  impontualidade 


,  24.3.4.  Sentença 

A  fase  preliminar,  investigativa  ou  pré-falimentar  encerra-se  com  uma  sen¬ 
tença,  que  pode  decretar  ou  denegar  a  falência,  segundo  os  ditames  dos  arts.  99  a 
101,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Essa  sentença  põe  fim  à  fase  de  conhecimento  da  falên¬ 
cia  litigiosa,  aquela  que  foi  requerida  com  fundamento  no  art.  94. 

O  ato  final  da  fase  de  conhecimento  do  procedimento  falimentar  litigioso  é 
denominado  sentença.  Ocorre  que,  se  o  juiz  denega  a  falência,  haverá  uma  típica 
decisão  final,  que  põe  termo  ao  processo,  isto  é,  um  ato  judicial  com  conteúdo  e 
efeito  de  sentença.  Já  se  o  juiz  decreta  a  falência,  tal  ato  judicial  inaugurará  o  pro¬ 
cesso  de  execução  coletiva,  de  modo  que,  apesar  de  resolver  o  mérito,  atendendo  ao 
pedido  de  decretação  da  falência,  não  porá  fim  ao  processo,  mas,  sim,  iniciará  sua 
principal  etapa. 

Desse  modo,  é  de  se  concluir  que  o  referido  ato  judicial  tem  conteúdo  de  sen¬ 
tença  e  efeito  de  decisão  interlocutória,  pois  impulsiona  o  feito  para  a  fase  de  execu¬ 
ção  coletiva,  no  lugar  de  encerrá-lo.  Apesar  de  a  diferença  parecer  mera  questão  de 
teoria  processual,  ela  influenciará  o  sistema  recursal  aplicável,  como  será  visto  a 
seguir,  pois  a  sentença  que  denegar  a  falência  desafiará  apelação,  enquanto  a  que  a 
decretar  desafiará  agravo. 

Acatando  o  juiz  alguma  das  defesas  do  devedor  empresário,  denegará  a  falên¬ 
cia.  Também  não  a  decretará  caso  seja  realizado  o  depósito  elisivo.  Na  primeira 
hipótese,  há  uma  denegação  direta  do  pedido  de  falência.  Na  segunda,  uma  denega¬ 
ção  indireta,  pois,  se  o  juiz  não  acata  a  defesa  do  empresário,  deve  decretar  sua  fa¬ 
lência,  salvo  se  ocorrer  o  depósito  elisivo,  de  modo  que  a  denegação,  nessa  hipótese, 
decorre  do  afastamento  da  impontualidade  e  da  eliminação  da  condição  de  credor 
do  autor  da  ação  (em  razão  do  depósito  elisivo),  e  não  da  constatação  de  que  o  credor 
não  está  em  crise  económico-financeira.  Para  melhor  visualização  da  sentença  que 
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define  a  fase  preliminar  da  falência,  repetimos  a  seguir  o  fluxograma  utilizado  no 
tópico  24.3. 


FASE  DECISÓRIA,  QUANDO  NÃO  HOUVER  NECESSIDADE  DE  INSTRUÇÃO 


Julga-se  improcedente 
o  pedido  de  falência 
e  procedente  o  de 
recuperação  incidental 


Julga-se  improcedente 
o  pedido  de  falência, 
acatando-se  a  defesa 
escrita 


Julga-se  procedente 
o  pedido  e  o  credor 
levanta  o  valor  do 
depósito  elisivo.  Não 
decreta  a  falência 


Julga-se  procedente 
o  pedido.  Decreta-se  1 
1  falência.  Arrecada-se  | 
o  valor  do  depósito  | 
elisivo  em  favor  [ 
da  massa 


A  denegação  direta  da  falência  imporá  ao  juiz  a  averiguação  do  ânimo  que 
moveu  o  autor  do  pedido.  Como  já  dito,  a  fase  pré-falimentar  pode  impor  sérios 
danos  ao  empresário  que  não  esteja,  ao  final  do  processo,  juridicamente  falido,  mas 
que  teve  a  falência  requerida  e,  posteriormente,  denegada. 

Assim,  existe  a  possibilidade  de  pedido  doloso  de  falência  contra  empresário  que 
não  se  encontre  era  crise  económico-financeira,  visando  fins  escusos.  A  falsificação 
de  documentos,  de  protestos,  a  simulação  e  outras  práticas  podem  ser  adotadas  para 
teatralizar  um  pedido  de  falência  e  expor  o  devedor  ao  descrédito  no  mercado. 

Caso  constate  que  o  pedido  de  falência  (denegada  diretamente)  foi  utilizado  do¬ 
losamente  pelo  autor  da  demanda,  o  juiz  deverá,  na  mesma  sentença  que  denega  a 
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falência,  condenar  o  autor  do  pedido  a  indenizar  o  requerido  (devedor  empresário) 
era  perdas  e  danos,  cujo  valor  será  obtido  posteriormente  em  fase  de  liquidação  por 
arbitramento- 

É  o  que  está  disposto  no  art  101,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “Quem  por  dolo  re¬ 
querer  a  falência  de  outrem  será  condenado,  na  sentença  que  julgar  improcedente  o 
pedido,  a  indenizar  o  devedor,  apurando-se  as  perdas  e  danos  era  liq-iidação  de 
sentença.  §  T  Havendo  mais  de  1  (um)  autor  do  pedido  de  falência,  serãò  solidaria¬ 
mente  responsáveis  aqueles  que  se  conduziram  na  forma  prevista  no  caput  deste 
artigo.  §  2°  Por  ação  própria,  o  terceiro  prejudicado  também  pode  reclamar  indeni¬ 
zação  dos  responsáveis”. 

A  determinação  do  art.  101  soa  estranha  aos  processualistas,  pois  determina 
que  o  juiz,  de  ofício,  condene  o  autor  a  indenizar  o  réu,  sem  que  haja  pedido  con¬ 
traposto  oü  reconvenção,  e  sem  que  o  processo  de  falência  tenha  caráter  dúplice. 
Além  disso,  recomenda  o  artigo  que  profira  o  juiz  uma  sentença  extra  petita,  pois  o 
julgador  deverá  manifestar-se  sobre  assunto  não  discutido  no  feito  falimentar,  o  que 
feriria,  ainda,  o  devido  processo  legal  e  o  contraditório. 

Ocorre  que  a  gravidade  de  um  pedido  indevido  de  falência  vai  além  dos  au¬ 
tos  e  das  partes  envolvidas.  Alcança  outros  credores,  empregados,  consumidores 
e  0  fisco.  Atenta  contra  o  princípio  da  preservação  da  empresa  e  pode  inviabi¬ 
lizá-la  definitivamente,  arrebatando  do  mercado  e  da  sociedade  uma  atividade 
econômica  produtiva.  Por  isso,  o  art.  101,  da  Lei  n.  11.101/2005,  surge  como  po¬ 
deroso  alerta  contra  aqueles  que  queiram  utilizar-se  do  processo  falimentar  para 
fins  egoísticos  e  escusos- 

Ocorrendo  a  hipótese  de  pedido  culposo  de  falência,  ou  se  a  falência  denegada 
tiver  causado  prejuízo  a  terceiro,  por  meio  de  ação  própria  o  devedor  empresário 
poderá  buscar  o  ressarcimento  do  seu  prejuízo,  podendo  o  terceiro  que  também  tenha 
sido  lesado  pelo  indevido  pedido  de  falência  fazer  o  mesmo. 

O  valor  das  perdas  e  danos  será  apurado  em  liquidação  de  sentença-  Nela,  o 
devedor  empresário,  ou  o  terceiro  prejudicado,  demonstrará  a  extensão  do  dano 
sofrido  em  razão  do  indevido  pedido.  A  liquidação  dar-se-á  por  arbitramento  do 
juiz. 

Havendo  mais  de  um  autor  do  pedido  de  falência  denegada,  todos  serão  conde¬ 
nados  solidariamente  ao  pagamento  dos  danos  causados,  salvo  com  a  comprovação 
de  que  não  tenham  agido  dolosa  ou  culposamente, 
s  Esquematizando  a  sentença  que  denega  a  falência: 
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Já  a  sentença  que  decreta  a  falência  apresenta  diversas  características  pró¬ 
prias,  pois:  a)  no  lugar  de  encerrar  o  processo  falimentar,  inicia  a  execução  coletiva, 
como  se  fosse  uma  decisão  de  admissibilidade;  b)  impõe  efeitos  imediatos  e  drásti¬ 
cos  ao  falido,  mesmo  que  haja  recurso;  c)  submete  ao  juiz  uma  série  de  situações  que 
deverão  ser  definidas  doravante;  d)  reflete  em  todos  os  processos  em  que  o  devedor 
empresário  seja  parte;  e)  altera  o  estado  jurídico  do  falido,  dos  seus  beris,  dos  seus 
contratos  e  das  suas  obrigações;  f)  impõe  uma  investigação  cível  e  criminai  dos  atos 
praticados  pelo  devedor  empresário  antes  da  quebra;  g)  substitui  o  falido  pelo  admi¬ 
nistrador  judicial;  entre  outros  efeitos. 

A  sentença  que  decreta  a  falência  tem  natureza  constitutiva.  Não  é  difícil  che¬ 
gar  a  essa  conclusão,  bastando  constatar  que:  a)  a  falência  é  um  estado  jurídico 
(enquadramento  do  devedor  empresário  em  uma  das  15  hipóteses  legais),  e  não  eco¬ 
nômico  (simples  déficit  patrimonial);  b)  é  um  estado  de  direito  (que  e.stabelece  um 
novo  regime  jurídico  ao  falido),  e  não  de  fato  (que  apenas  reconhece  a  sua  derrocada 
patrimonial);  c)  gera  efeitos  ex  nunc,  ou  seja,  dela  em  diante  (apesar  da  investigação 
cível  e  criminal  dos  atos  praticados  pelo  devedor  empresário  antes  da  quebra);  d)  não 
define,  retroativamente,  desde  quando  estaria  falido  o  devedor  empresário  (porque 
isso  é  impossível;  apesar  de  definir  o  termo  legal  da  falência,  o  qual  tem  outra  fina¬ 
lidade);  e)  encerra  a  fase  de  conhecimento  do  processo  e  inaugura  a  fase  de  exe- 


cução  coletiva,  funcionando  como  juízo  de  admissibilidade  do  novel  estado  jurídi¬ 
co  imposto  ao  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira,  agora  falido. 

A  sentença  que  decreta  a  falência,  justamente  por  servir  como  Juízo  de  admissi¬ 
bilidade  da  execução  coletiva,  configura-se  verdadeira  decisão  interlocutória  mis¬ 
ta.  Funciona  inicialmente  como  sentença,  ao  atender  ao  pedido  e  decretar  a  falên¬ 
cia,  e  depois  como  decisão  interlocutória,  ao  determinar  (autorizar)  o  início  da 
execução  coletiva.  Põe  fim  à  fase  de  conhecimento  e  inaugura,  imediatamente,  a  fase 
de  execução.  Sendo  decisão  interlocutória,  desafiará  o  recurso  de  agravo,  com  efeito 
devolutivo,  portanto. 

O  art.  99,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  diversas  providências  que  o  juiz 
deverá  adotar  no  próprio  texto  da  sentença  que  decreta  a  falência,  organizando  o 
novo  estado  jurídico  do  falido.  As  providências  estão  elencadas  em  13  incisos  e 
parágrafo  único,  do  referido  art.  99,  a  saber: 
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Cada  uma  dessas  providências, está  explicada  em  tópicos  já  estudados  e  em  ou¬ 
tros  que  virâo  a  seguir.  Nesse  tópico,  é  importante  conferir  que  as  determinações  do 
art.  99  estabelecem  um  novo  estado  jurídico  para  o  devedor  empresário,  ocasio¬ 
nando  diversos  efeitos,  que  serão  estudados.  Essas  determinações  podem  ser  agrupa¬ 
das  em  três  classes: 
j  Providências  processuais: 

E  fixará  o  termo  legal  da  falência,  sem  poder  retrotraí-lo  por  mais  de  90  (noven¬ 
ta)  dias; 

E  ordenará  ao  falido  que  apresente,  no  prazo  máximo  de  5  (cinco)  dias,  relação 
nominal  dos  credores; 

S  explicitará  o  prazo  para  as  habilitações  de  crédito; 

0  ordenará  a  suspensão  de  todas  as  ações  ou  execuções  contra  o  falido; 
a  determinará  as  diligências  necessárias  para  salvaguardar  os  interesses  das 
partes  envolvidas,  podendo  ordenar  a  prisão  preventiva. 

Providências  de  divulgação: 

E  proibirá  a  prática  de  qualquer  ato  de  disposição  ou  oneração  de  bens  do  falido; 
Q  nomeará  o  administrador  judicial; 

□  pronunciar-se-á  a  respeito  da  continuação  provisória  das  atividades  do  falido 
com  0  administrador  judicial  ou  da  lacração  dos  estabelecimentos; 

Q  determinará,  quando  entender  conveniente,  a  convocação  da  assembleia  geral 
de  credores  para  a  constituição  de  Comitê  de  Credores. 

Providências  de  divulgação: 

S  conterá  a  síntese  do  pedido,  a  identificação  do  falido  e  os  nomes  dos  seus 
administradores; 

0  ordenará  ao  Registro  Público  de  Empresas  que  proceda  à  anotação  da  falência 
no  registro  do  devedor,  para  que  conste  a  expressão  “Falido”,  a  data  da  decreta¬ 
ção  da  falência  e  a  inabilitação  do  falido; 

@  determinará  a  expedição  de  ofícios  aos  órgãos  e  repartições  públicas  e  outras 
entidades  para  que  informem  a  existência  de  bens  e  direitos  do  falido; 
a  ordenará  a  intimação  do  Ministério  Público  e  a  comunicação  por  carta  às 
Fazendas  Públicas  Federal  e  de  todos  os  Estados  e  Municípios. 

Além  de  todas  as  providências  já  elencadas,  o  juiz  ordenará  a  publicação  de 
edital  contendo  a  íntegra  da  decisão  que  decreta  a  falência  e  a  relação  de  credores 
do  falido.  A  divulgação  da  sentença  que  decreta  a  falência  deve  ser  a  mais  ampla 
possível,  tendo  o  edital  mencionado  essa  função. 

Tão  importante  quanto  a  divulgação  da  falência  decretada  é  a  publicação  da 
primeira  relação  de  credores  do  falido.  E  a  partir  da  publicação  desse  edital,  que 
divulga  a  sentença  de  decretação  da  falência,  que  se  iniciará  o  prazo  de  15  dias 
para  habilitação  dos  credores.  Para  possibilitar  as  habilitações  e  divergências,  já 
estudadas,  torna-se  necessária  a  divulgação  da  relação  de  credores  informada  pelo 
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falido,  conforme  lhe  foi  determinado  pelo  juiz,  nos  termos  do  art.  99,  inc.  Ill,  da  Lei 
n.  11.101/2005.  Caso  o  falido  não  informe  a  relação  dos  seus  credores,  o  adminis¬ 
trador  judicial  providenciará  a  referida  relação,  à  luz  dos  documentos,  livros  e 
registros  do  falido.  Assim,  o  Edital  que  divulga  a  decretação  da  falência  deverá 
tornar  pública  a  relação  dos  credores  do  falido,  o  valor  de  cada  crédito  e  a  que 
categoria  de  credores  pertence  cada  um.  Isso  desencadeará  o  procedimen/.o  de 
habilitação  de  créditos,  viabilizando  a  formação  da  massa  falida  subjetiva  (conjunto 
de  credores  do  falido). 

Esquematizando  a  sentença  que  decreta  a  falência; 


^  24.3.5.  Recursos 

O  art.  100,  da  Lei  n.  11.101/2005,  dispõe  que:  “Da  decisão  que  decreta  a  falência 
cabe  agravo,  e  da  sentença  que  julga  a  improcedência  do  pedido  cabe  apelação”.  O 
sistema  recursal  adotado  para  as  referidas  decisões  é  coerente  com  a  natureza  delas 
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Como  já  víSto,  a  decisão  que  denega  a  falência  põe  fim  ao  processo,  resolvendo 
o  mérito  e  impondo  o  fim  do  litígio.  Verdadeira  sentença,  portanto. 

Já  a  decisão  que  decreta  a  falência,  apesar  de  acatar  o  pedido.  Julgando-o  pro¬ 
cedente,  apenas  admite  o  processamento  da  execução  coletiva  contra  o  devedor 
empresário,  equivalendo,  quanto  aos  seus  efeitos,  a  uma  decisão  interlocutória-  ^eu 
conteúdo  é  de  sentença,  tanto  que  o  art.  99,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nomina-a  de  sên- 
tença.  O  art.  100,  que  trata  do  recurso  cabível,  nomina-a  de  decisão.  Com  conteúdo 
de  sentença  e  efeito  de  decisão,  trata-se  de  decisão  interlocutória  mista- 

Por  tratar-se  de  sentença,  em  conteúdo  e  efeito,  a  decisão  que  denega  a  falência 
desafiará  apelação-  Enquanto  a  decisão  que  decreta  a  falência  desafiará  agravo,  pois 
com  conteúdo  de  sentença  e  efeito  de  decisão.  A  apelação  levará  os  autos  ao  segun¬ 
do  grau  de  jurisdição,  enquanto  o  agravo  deverá  ser  feito  por  instrumento,  já  que  a 
execução  coletiva  será  iniciada  imediatamente  após  a  decretação  da  falência,  nos 
autos  principais,  os  quais  continuarão  tramitando  na  primeira  instância. 

A  suspensão  do  processo  de  falência,  após  a  sua  decretação,  somente  será  cabí¬ 
vel  se  o  relator  do  agravo  de  instrumento  conferir-lhe  efeito  suspensivo,  o  que  não  é 
recomendável,  ante  os  urgentes  e  necessários  efeitos  dela  decorrentes. 

A  sentença  que  denega  a  falência  não  faz  coisa  julgada  material,  pois  apenas 
impede  a  instauração  do  processo  de  execução  coletiva  em  razão  daquele  crédito  que 
instruiu  0  pedido,  de  modo  que  outros  títulos,  ou  fundamentos  diferentes,  autorizam 
a  renovação  do  pedido.  Em  face  dos  títulos  e  fundamentos  que  embasaram  o  pedido 
denegado,  não  pode  haver  renovação  do  feito  falimentar. 

A  lei  anterior  previa  o  recurso  de  embargos,  O  qual  foi  abolido  pela  Lei  n.  11. 101/2005. 
Todavia,  com  base  no  CPC,  é  possível  o  manejo  de  embargos  de  declaração 
Esquematizando  os  recursos  da  sentença  falimentar: 
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Recurso  por  instrumento 
(formado  por  cópias  dos 
autos  principais) 


Os  autos  principais  permanecerão 
na  instância,  e  os  autos  do 
instrumento  tramitarão 
no  Tribunal 


■  24.4.  DA  INEFICÁCIA  E  DA  REVOGAÇÃO  DE  ATOS  PRATICADOS  ANTES  DA 
FALÊNCIA 

A  primeira  pessoa  a  tomar  conhecimento  do  estado  falimentar  é  o  próprio  de¬ 
vedor  empresário.  A  crise  económico-financeira  é  percebida  e  vivenciada  por  ele 
antes  mesmo  de  ser  percebida  por  qualquer  outra  pessoa.  Desse  modo,  não  é  surpreen¬ 
dido  pelo  pedido  de  falência,  nem  pela  decretação  dela,  uma  vez  que  conhece  as 
próprias  finanças  e  operações  monetárias,  bem  como  os  resultados  presentes  e  futu¬ 
ros  do  empreendimento. 

Justamente  por  ter  a  noção  de  sua  situação  real  é  que  o  empresário  em  crise 
económico-financeira  desperta  a  desconfiança  sobre  os  negócios  praticados  antes 
da  decretação  da  falência.  Assim,  a  iminência  de  decretação  da  falência  pode  pro¬ 
vocar  o  esvaziamento  do  patrimônio  empresarial  por  meios  fraudulentos,  frus¬ 
trando  mais  ainda  o  pagamento  à  massa  de  credores. 
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Diante  dessa  possibilidade,  o  legislador  lançou  uma  espécie  de  suspeição  sobre  os 
atos  praticados  pelo  falido  antes  da  decretação  da  quebra.  Era  razão  disso,  os  credores, 
o  Ministério  Público  e  o  administrador  judicial,  além  do  próprio  juiz,  poderão  promover 
a  revogação  de  atos  praticados  com  fraude  demonstrada,  ou  com  fraude  presumida. 

No  caso  da  fraude  demonstrada,  por  meio  da  ação  revocatória  será  persegui¬ 
da  a  inví,tidação  dos  atos  fraudulentos.  No  caso  da  fraude  presumida,  será  declara¬ 
da  a  ineí  icácia  do  ato  em  relação  à  massa  falida,  trazendo-se  os  bens  de  volta  ao 
patrimônio  empresarial,  o  que  se  obterá  por  meio  de  ação  própria,  incidentalmente, 
por  meio  de  defesa,  ou  de  ofício  pelo  juiz. 

Nos  tópicos  seguintes,  serão  tratadas  as  hipóteses  de  declaração  de  ineficácia  e 
de  revogação  de  atos  que  foram  praticados  pelo  falido  antes  da  quebra  e  que  poderão 
ser  questionados,  visando  trazer  de  volta  à  massa  falida  os  bens  indevidamente  reti¬ 
rados  do  patrimônio  empresarial  antes  da  decretação  da  quebra. 

A  ação  revocatória,  na  qual  deverá  ser  demonstrada  a  ocorrência  de  fraude,  pode¬ 
rá  ser  proposta  até  três  anos  após  a  decretação  da  falência  e  poderá  incidir  sobre  qual¬ 
quer  ato  praticado  antes  da  decretação  da  falência,  não  importando  há  quanto  tempo  te¬ 
nha  ocorrido.  Eventual  prazo  prescricionai  estará  suspenso  pela  decretação  da  falência. 
Ademais,  a  nulidade  decorrente  da  fraude  poderá  ser  declarada  a  qualquer  tempo. 

Já  os  atos  ineficazes,  nos  quais  a  fraude  é  presumida,  são  elencados  no  art. 
129,  da  Lei  n.  11.101/2005.  AH  constam  sete  hipóteses  de  ineficácia.  Três  delas 
somente  estarão  caracterizadas  se  ocorridas  dentro  do  termo  legal  da  falência.  Duas 
delas,  apenas  se  ocorridas  dentro  do  período  suspeito.  As  duas  últimas  serão  inefi¬ 
cazes  independentemente  de  quando  tenham  ocorrido.  Tais  hipóteses  de  ineficácia 
poderão  ser  perseguidas  por  meio  de  ação  própria,  incidentalmente,  por  meio  de 
defesa,  ou  de  ofício  pelo  juiz. 

Esquematicamente: 
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■  24.4.1.  Termo  Legal 

O  tenno  legal  servirá  para  definir  a  fraude  presumida  de  alguns  atos  praticados 
pelo  falido  antes  da  sentença  de  quebra. 

Como  visto  no  tópico  anterior,  os  atos  de  disposição  patrimonial  praticados  pelo 
falida  antes  da  decretação  da  falência  poderão  ser  objeto  de  questionamento  por 
parte  dos  interessados,  o  que  poderá  ocasionar  a  sua  invalidação  ou  a  declaração  da 
ineficácia  em  relação  à  massa  falida.  I 

A  Lei  n.  11.101/2005  tipificou  alguns  atos  que  serão  considerados  ineficazes 
em  relação  à  massa  falida.  Tais  atos  não  produzirão  efeito  contra  a  massa,  mesmo  que 
fique  demonstrado  que  o  terceiro  que  negociou  com  o  falido  não  sabia  do  seu  estado 
patrimonial  e  ainda  que  os  contratantes  (falido  e  terceiro)  não  tenham  tido  a  intenção 
de  fraudar  credores.  Ao  tipificar  tais  atos,  a  legislação  falimentar  presumiu  a  frau¬ 
de,  a  qual  caracterizaria  a  irregularidade,  de  modo  que  a  análise  da  referida  ineficá¬ 
cia  se  dará  de  forma  objetiva,  isto  é,  sem  a  necessidade  de  comprovação  da  intenção 
de  ludibriar  credores  pela  transferência  fraudulenta  dos  bens.  Reconhecida  a  ineficá¬ 
cia,  bens  e  valores  retornarão  ao  patrimônio  da  massa. 

São  sete  os  atos  tipificados  por  lei  como  ineficazes.  Todos  estão  previstos  no 
art  129,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Os  três  primeiros  somente  serão  assim  considerados 
se  tiverem  ocorrido  dentro  de  um  lapso  temporal  denominado  termo  legal- 

O  juiz  é  quem  fixa  o  termo  legal  da  falência,  segundo  o  critério  estabelecido  no  art. 
99,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  foi  assim  redigida  “Art  99.  A  sentença  que  de¬ 
cretar  a  falência  do  devedor,  dentre  outras  determinações;  (...)  II  —  fixará  o  termo  legal 
da  falência,  sem  poder  retrotraí-lo  por  mais  de  90  (noventa)  dias  contados  do  pedido  de 
falência,  do  pedido  de  recuperação  judicial  ou  do  1°  (primeiro)  protesto  por  falta  de  paga¬ 
mento,  excluindo-se,  para  esta  finalidade,  os  protestos  que  tenham  sido  cancelados”. 

Desse  modo,  o  termo  legal  pode  ser  conceituado  como  um  período  delimitado 
pelo  juiz  da  falência,  dentro  do  qual  três  espécies  de  atos  ineficazes  típicos  poderão 
ser  caracterizados.  Esse  período  retroage  desde  a  data  da  sentença  que  decreta  a  fa¬ 
lência  até  noventa  dias  antes  do  pedido  de  recuperação  judicial  ou  de  falência,  ou 
ainda  do  primeiro  protesto. 

Por  ocasião  da  redação  da  sentença  de  falência,  o  juiz  observará  se  ela  foi  reque¬ 
rida  com  base  naimpontualidade,  situação  em  que  é  instruída  com  títulos  protesta¬ 
dos,  ou  se  decorre  da  execução  frustrada,  dos  atos  de  falência  ou  de  convolação  de 
recuperação  judicial  em  falência,  quando  não  são  juntados  protestos  de  títulos.  Na 
hipótese  de  impontualídade,  o  juiz  verificará  a  data  do  primeiro  protesto  tirado 
contra  o  devedor  empresário,  e  de  tal  data  poderá  retroagir  até  90  dias  e  ali  fixar  o 
termo,  excluindo  eventuais  protestos  que  tenham  sido  cancelados.  Nas  demais  hipó- 
deses,  o  juiz  observará  a  data  de  distribuição  do  pedido  de  falência  ou  de  recupera¬ 
ção  judicial,  e  de  tal  data  poderá  retroagir  até  90  dias,  fixando  ali  o  termo  legal. 

Esquematizando  os  critérios  de  fixação  do  termo  legal': 


As  datas  foram  escolhidas  aleatoriamente,  respeitando-se  na  contagem  do  prazo  a  regra  de  exclusão 
do  dia  do  começo  e  inclusão  do  fim  dçi  período  (art.  184,  do  CPC,  c/c  art.  189,  da  Lei  de  Falências 
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pO  TERMO  LEGAL,  ART.  99,  INC.  11 


13/02C015  — 14/05/2015 
TERMO  LEGAL  —  PERÍODO  MÁXIMO:  DE  90  DIAS, 
art;  99,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005 


O  termo  legal  tem  como  pressuposto  a  decretação  da  falência  e  deverá  ser  fixado 
retroativamente  a  contar  dos  termos  legais.  No  primeiro  caso  aqui  ilustrado,  a  contar 
da  data  do  1°  protesto.  A  seguir,  confiram-se  as  duas  outras  hipóteses  legais. 

Termo  legal,  nas  outras  hipóteses  em  que  se  contextualizar  a  decretação  de  fa¬ 
lência,  mas  não  em  função  da  impontualidade  (por  exemplo,  autofalência): 


FALÊNCIA  DECRETADA  (OUTRAS  CAUSAS) 

E  FIXAÇÃO  DO  TERMO  LEGAL,  ART.  99,  INC.  11 


K  Recuperação).  Observe-se,  ainda,  que  o  período  a  compreender  o  termo  legal  será  variável, 
iretanto  estabeleceu-se  o  prazo  de  90  dias  como  intervalo  máximo.  Com  o  novo  CPC  (Le 
13.105/2015)  a  regra  do  art.  184  referido  foi  repetida  (cf.  art.  224).  Acrescente-se,  porém,  qui 
prazos  processuais  contados  em  dias  serão  contados  apenas  em  dias  úteis  (art.  219). 
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Termo  legal,  em  caso  de  falência  incidental,  quando  frustrada  recuperação  judi¬ 
cial  anterior; 


12/06^015 
DISTRIBUIÇÃO 
DO  PEDIDO 
DE  RECUPERAÇÃO 
JUDICIAL 


01/08^015 
SENTENÇA  CONVOLA 
A  RECUPERAÇÃO  EM 
FALÊNCIA 


14/03/2015  —  12/062015 

TERMO  LEGAL  —  PERÍODO  MÁXIMO:  DE  90  DIAS  — 
art.  99,  inc.  II,  da  Lei  n.  1 1.101/2005 


O  termo  legal  é,  portanto,  o  período  que  retroage  desde  a  data  da  sentença  que 
decreta  a  falência  até  noventa  dias  antes  do  pedido  de  recuperação  judicial  ou  de  fa¬ 
lência,  ou  ainda  do  primeiro  protesto.  É  um  interregno  temporal. 

Fixado  o  termo  legal,  qualquer  interessado  poderá  investigar  a  ocorrência  de 
alguma  das  três  hipóteses  de  ineficácia  previstas  no  art.  129,  incs.  I,  II  e  III,  da  Lei  n. 
ll.iOl/2005.  Caso  se  constate  a  ocorrência  de  alguma  delas,  bastará  ao  interessado 
argui-la  em  defesa,  incídentalmente  nos  autos  da  falência,  ou  por  meio  de  ação 
própria.  O  juiz,  de  ofício,  também  poderá  pronunciá-la.  Eis  as  três  hipóteses  de 
ineficácia  verificadas  dentro  do  termo  legal  da  falência: 

F)  o  pagamento  de  dívidas  não  vencidas  realizado  pelo  devedor  dentro  do 
termo  legal,  por  qualquer  meio  extintivo  do  direito  de  crédito,  ainda  que  pelo  descon¬ 
to  do  próprio  título; 

2“)  o  pagamento  de  dívidas  vencidas  e  exigíveis  realizado  dentro  do  termo  le¬ 
gal,  por  qualquer  forma  que  não  seja  a  prevista  pelo  contrato; 

3“)  a  constituição  de  direito  real  de  garantia,  inclusive  a  retenção,  dentro  do 
termo  legal,  tratando-se  de  dívida  contraída  anteríormente;  se  os  bens  dados  em 
hipoteca  forem  objeto  de  outras  posteriores,  a  massa  falida  receberá  a  parte  que  devia 
caber  ao  credor  da  hipoteca  revogada. 

O  termo  legal  terá  por  única  fínalidade  delimitar  o  lapso  temporal  em  que  os 
atos  citados  nos  três  parágrafos  anteriores  serão  considerados  ineficazes.  Assim,  a 
prática  deles  somente  gozará  de  presunção  de  fraude,  eivando-os  de  ineficácia,  se 
ocorrida  dentro  do  termo  legal.  Tais  atos  levantara  séria  suspeita  de  que  foram  pra¬ 
ticados  para  beneficiar  determinado  credor  em  detrimento  de  outros,  daí  a  presunção 
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legal  de  fraude.  Todavia,  se  referidos  atos  ocorrerem  antes  do  termo  legal  da  falên¬ 
cia,  somente  poderão  ser  questionados  por  meio  de  ação  revocatória,  situação  em 
que  a  fraude  deverá  ser  comprovada  pelo  interessado  que  a  alegar. 

Esquematizando; 


TRÊS  HIPÓTESES  DE  INEFICÁCIA  VERIFICADAS  DENTRO  DO  TERMO  LEGAL 


Pagamento  de  dívidas 
j  não  vencidas 


Pagamento  de  dívidas  j 
vencidas,  por  forma  não  í 
prevista  pelo  contrato  I 


Constituição  de  direito 
|real  de  garantia,  de  dividaj 
contraída  anteriormente 


24.4.2.  Período  suspeito 

O  período  suspeito,  por  sua  vez,  não  é  fixado  pelo  juiz.  A  própria  lei  estabele¬ 
ce  0  período  dos  dois  anos  que  antecedem  a  data  da  sentença  que  decreta  a  falência 
como  um  período  de  suspeição.  Nele,  alguns  atos  praticados  pelo  devedor  empresário 
que  faliu  .serão  considerados  ineficazes,  independentemente  da  comprovação  de 
fraude.  A  Lei  n.  11. 101/2005  não  utiliza  a  expressão  “período  suspeito”,  mas  sim 
“desde  dois  anos  antes  da  decretação  da  falência",  sendo  a  doutrina  a  responsável 
pela  criação  de  tal  locução. 

Assim,  podemos  conceituar  o  período  suspeito  como  o  lapso  temporal  dos  dois 
anos  que  antecedem  a  decretação  da  falência,  interregno  dentro  dô  qual  alguns  atos 
praticados  pelo  falido  serão  considerados  ineficazes,  por  expressa  determinação  legal. 

Esquematizando  a  fixação  do  período  suspeito: 


FALÊNCIA  —  PERÍODO  SUSPEITO  — 
INTERREGNO  LEGAL  —  ART.  129,  INCSÍ  tV  E  V 


31/07/2013  12/06/2015 

ÚLTIMO  DIA  DO  DISTRIBUIÇÃO 


31/07/2013  — 01/08/201S  01/08/2015 

PERÍODO  SUSPEITO  —  2  ANOS  ANTES  SENTENÇA  QUE 

DA  DECRETAÇÃO  DA  FALÊNCIA  DECRETA  A  FALÊNCIA 
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Os  dois  atos  cuja  presunção  de  fraude  é  determinada  por  lei,  desde  que  ocorram 
dentro  do  período  suspeito,  são  os  previstos  nos  incs.  IV  c  V,  do  art.  129,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  a  saber; 

D  a  prática  de  atos  a  título  gratuito,  desde  2  (dois)  anos  antes  da  decretação  da 
falência; 

2“)  a  renúncia  à  herança  ou  legado,  até  2  (dois)  anos  antes  da  decretação  da 
falência. 

O  período  suspeito  terá  por  única  finalidade  delimitar  o  lapso  temporal  em  que 
os  atos  citados  nos  dois  parágrafos  anteriores  serão  considerados  ineficazes.  Assim,  a 
prática  deles  somente  gozará  de  presunção  de  fraude,  eivando-os  de  ineficácia,  se 
ocorrida  dentro  do  período  suspeito.  Tais  atos,  também,  levantam  séria  suspeita  de 
que  foram  praticados  para  beneficiar  determinada  pessoa  em  detrimento  dos  credo¬ 
res  do  falida,  daí  a  presunção  legal  de  fraude.  Todavia,  se  referidos  atos  ocorrerem 
antes  do  período  suspeito,  somente  poderão  ser  questionados  por  meio  de  ação  revo- 
catória,  situação  em  que  a  fraude  deverá  ser  comprovada  pelo  interessado  que  a  alegar. 

Esquematizando; 


DUAS  HIPÓTESES  DE  INEFICÁCIA  VERIFICADAS  NO  PERÍODO  SUSPEITO 


(~Ãtos  a  título  gratuito  j  j  Renúncia  a  herança  ou  legado  1 


24.4.3.  Atos  ineficazes 

Como  Já  estudado  nós  tópicos  anteriores,  a  decretação  da  falência  lança  uma 
suspeição  sobre  os  atos  praticados  pelo  falido  antes  de  sua  decretação.  Da  mesma 
forma  que  no  processo  de  execução  comum,  na  busca  de  bens  que  possam  satisfazer 
a  obrigação,  poderá  o  credor  buscar  a  nulidade  de  atos  fraudulentos  que  levaram  o 
devedor  à  insolvência,  por  meio  da  comprovação  de  fraude  contra  credores  ou  de 
fraude  à  execução;  uma  vez  decretada  a  falência,  poderão  os  credores  perseguir 
bens  e  valores  que  tenham  sido  retirados  do  patrimônio  do  falido  antes  da  decre¬ 
tação,  por  meio  da  ação  revocatória  ou  da  declaração  de  ineficácia  de  atos. 

É  possível,  guardadas  as  devidas  proporções,  equiparar  a  ação  pauliana  (de 
anulação  de  negócio  jurídico)  que  visa  demonstrar  fraude  praticada  contra  credo¬ 
res,  processo  incidental  na  execução  individual,  com  a  ação  revocatória  da  falência, 
em  que  a  demonstração  da  fraude  também  provocará  a  nulidade  do  ato  de  retirada 
de  determinado  bem  do  patrimônio  do  devedor.  O  mesmo  se  diga  da  similitude  entre 
o  incidente  de  fraude  à  execução  individual  e  a  previsão  de  atos  ineficazes  na  le¬ 
gislação  falimentar. 

Dois  serão,  portanto,  os  caminhos  possíveis  aos  credores  do  falido  na  busca  de 
bens  e  valores  que,  antes  da  decretação  da  quebra,  foram  indevidamente  retirados 
do  patrimônio  dele: 
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r)  a  ação  revocatória  —  com  a  devida  comprovação  da  fraude  praticada  pelo 
devedor  empresário  —  atos  revogáveis  —  trata-se  de  ineficácia  subjetiva; 

2°)  a  declaração  de  ineficácia  de  atos  praticados  pelo  falido  —  em  que  fraude  é 
presumida  por  lei  —  atos  ineficazes  —  trata-se  de  ineficácia  objetiva. 

Esquematizando  os  meios  de  recuperação  de  bens  indevidamente  retirados  da 
massa  falida,  antes  da  decretação  da  falência; 


Nesse  tópico,  serão  analisados  os  sete  atos  tipificados  como  ineficazes  pela  Lei 
n.  11.101/2005,  que  os  elencou  em  seu  art.  129; 


j  Art.  129.  Sâo  ineficazes  em  relação  á  massa  falida,  tenha  ou  não  o  contratante  conhecimento  do  estado  de  i 
j  crise  económico-financeira  do  devedor,  seja  ou  não  intenção  deste  fraudar  credores;  i 


1  I  —  o  pagamento  de  dívidas  não  vencidas  realizado  pelo  devedor  dentro  do  termo  legal,  por  qualquer  meio 
extintivo  do  direito  de  crédito,  ainda  que  pelo  désconto  do  próprio  titulo; 

II  —  0  pagamento  de  dívidas  vencidas  e  exigíveis  realizado  dentro  do  termo  legal,  por  qualquer  forma  que 
não  seja  a  prevista  pelo  contrato; 

III  —  a  constituição  de  direito  real  de  garantia,  inclusive  a  retenção,  dentro  do  termo  legal,  tratando-se  de 
dívida  contraída  anteriormente;  se  os  bens  dados  em  hipoteca  forem  objeto  de  outras  posteriores,  a  massa 
falida  receberá  a  parte  que  devia  caber  ao  credor  da  hipoteca  revogada; 

I  IV  —  a  prática  de  atos  a  titulo  gratuito,  desde  2  (dois)  anós  antes  da  decretação  da  falência; 

I  V  —  a  renúncia  à  herança  ou  a  legado,  até  2  (dois)  anos  antes  da  decretação  da  falência;  i 

VI  —  a  venda  ou  transferência  de  estabelecimento  feita  sem  o  consentimento  expresso  ou  o  pagamento  de  i 
todos  os  credores,  a  esse  tempo  existentes,  não  tendo  restado  ao  devedor  bens  suficientes  pa.'a  solver  o  seu 
passivo,  saivo  se,  no  prazo  de  30  (trinta)  dias,  não  houver  oposição  dos  credores,  após  serem  devidamente 
notificados,  judicialmente  ou  pelo  oficial  do  registro  de  títulos  e  documentos; 

VII  —  os  registros  de  direitos  reais  e  de  transferência  de  propriedade  entre  vivos,  por  titulo  oneroso  ou  gra¬ 
tuito,  ou  a  averbação  relativa  a  Imóveis  realizados  após  a  decretação  da  falência,  salvo  se  tiver  havido  preno-  | 

!  tação  anterior. 


É  preciso  destacar,  em  primeiro  lugar,  que  o  texto  legal  quis  impedir  qualquer 
possibilidade  de  se  conferir  eficácia  aos  atos  tipificados  na  norma.  As  expressões 
“tenha  ou  não  o  contratante  conhecimento  do  estado  de  crise  económico-financei¬ 
ra  do  devedor”  e  “seja  ou  não  intenção  deste  fraudar  credores”  afastam  interpre¬ 
tações  que  queiram  levar  em  consideração  eventuais  subjetivismos  de  cada  caso 
concreto.  A  intenção  aqui  é  trazer  de  volta  aó  patrimôntó  da  massa  todos  os  bens  que 
foram  retirados  do  patrimônio  do  falido  em  situações  que  despertam  flagrante  des¬ 
confiança.  Se  algum  terceiro  for  prejudicado,  poderá  buscar  seu  prejuízo  junto  ao 
falido,  seus  sócios,  ou  habilitando-se  com  a  massa  falida. 

O  art.  129,  da  Lei  n.  11.101/2005,  elenca  três  modalidades  de  atos  ineficazes: 
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1®)  aqueles  que  somente  serão  ineficazes  se  ocorridos  dentro  do  termo  legal  da 
falência  — incs.  I,  II  e  III; 

2°)  aqueles  que  somente  serão  ineficazes  se  ocorridos  dentro  do  período  suspei¬ 
to  (desde  2  anos  antes  da  decretação  da  falência)  —  incs.  IV  e  V; 

3®)  aqueles  que  serão  ineficazes  independentemente  de  quando  tenham  ocor¬ 
rido  —  incs.  VI  e  VII. 

Quanto  ao  primeiro  grupo,  dos  atos  ocorridos  dentro  de  termo  legal,  o  que  o 
legislador  quis  assegurar  foi  a  isonomia  de  tratamento  que  deve  ser  observada  quanto 
aos  credores  do  falido.  A  eventual  preferência  de  um  credor  sobre  outro  somente  pode 
ser  definida  por  um  critério  legal,  prévio  e  público,  como  ocorre  com  o  quadro  geral 
de  credores.  Não  pode  o  devedor  empresário  definir  quem  receberá  e  quem  não  rece¬ 
berá,  em  razão  de  sua  situação  de  derrocada.  Por  isso,  o  pagamento  de  dívida  não 
vencida  e  aquele  realizado  por  modo  diverso  do  pactuado,  além  da  constituição  de  ga¬ 
rantia  da  dívida  quirografária,  dentro  do  termo  legal  da  falência,  não  produzirão  efeito 
contra  a  massa  falida.  Os  benefídados  por  tais  atos  ineficazes  deverão  devolver  à 
massa  falida  os  valores  e  bens  que  tenham  recebido,  providenciando,  em  seguida,  a 
habilitação  do  crédito  na  classe  que  lhes  couber  no  quadro  geral  de  credores. 

No  que  se  refere  ao  segundo  grupo,  dos  atos  praticados  dentro  do  período  sus¬ 
peito,  a  legislação  quis  garantir  a  consistência  do  patrimônio  do  falido,  visando 
pagar  o  maior  número  de  credores  possível.  Em  razão  disso,  impede-se  a  saida  de 
bens  a  título  gratuito  (sem  contrapartida  para  o  patrimônio  do  falido)  e  assegura-se 
a  entrada  de  bens  originados  de  herança  ou  legado  destinado  ao  falido.  Não  há  qual¬ 
quer  irregularidade  em  atos  gratuitos  ou  renúncia  à  herança,  desde  que  não  ocorra, 
depois  deles  (dentro  de  dois  anos),  decretação  de  falência. 

Nessa  hipótese,  os  bens  e  valores  que  saíram  do  patrimônio  do  falido  a  título 
gratuito  deverão  retornar  à  massa,  enquanto  os  bens  renunciados  deverão  ser  par¬ 
tilhados  ao  falido,  cabendo  à  massa  seu  quinhão  no  monte  hereditário.  Nesta  última 
situação,  caso  algum  terceiro  tenha  sido  beneficiado  pela  renúncia,  deverá  entregar 
à  massa  os  bens  que  angariou;  caso  tenha  sido  a  universalidade  dos  herdeiros  a 
beneficiada,  eventual  processo  de  sobrepartilha  deverá  ser  ajuizado  pela  massa  fa¬ 
lida,  hipótese  em  que  os  bens  deveião  ser  trazidos  à  colação,  promovendo-se  nova 
partilha  que  inclua  a  massa  como  herdeira  ou  legatária. 

No  terceiro  grupo,  quis  o  legislador  garantir  a  preservação  da  empresa,  pois 
a  eventual  venda  do  estabelecimento  empresarial  somente  poderá  ser  realizada, 
sem  que  seja  alcançada  pela  ineficácia,  em  quatro  situações;  a)  se  houver  consenti¬ 
mento  expresso  de  todos  os  credores;  b)  se  forem  pagos  todos  os  credores;  c)  se 
restarem  bens  suficientes  para  pagamento  de  todos  os  credores;  e  d)  se  os  credores, 
notificados  da  venda,  não  se  opuserem  a  ela  no  prazo  de  30  dias. 

Caso  a  venda  não  se  enquadre  em  uma  das  quatro  situações  e  ocorra  a  decretação 
posterior  da  falência,  será  ela  ineficaz,  de  modo  que  o  adquirente  deverá  restituir  todo 
o  estabelecimento  adquirido  à  massa.  Eis  aqui  um  valioso  alerta  aos  adquirentes  de  esta¬ 
belecimentos  empresariais,  qual  seja:  verificar  a  situação  dos  credores  do  alienante,  pois 
se  não  foram  satisfeitos,  ou  se  não  concordaram  expressa  ou  tacitamente  com  a  venda, 
poderiío  buscar  a  declaração  de  ineficácia  do  ato,  caso  decretada  a  falência. 
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Ainda  nesse  terceiro  grupo,  a  norma  buscou  evitar  um  tipo  de  fraude  que  se  cos¬ 
tumou  nominar  “contrato  de  gaveta”.  Os  direitos  reais  têm  como  característica  funda¬ 
mental  a  publicidade.  É  preciso  que  se  publique  a  propriedade  pela  posse,  apreensão 
ostensiva  do  bem,  ou  ainda,  pelo  registro  imobiliário,  no  caso  dos  bens  imóveis. 

É  possível  uma  pessoa  apresentar  formalmente  património  considerável,  todavia, 
por  força  de  contratos  oçultos  de  venda  de  seus  bens,  estar  insolvente,  sem  qualquer 
patrimônio,  basta  que  nãè  leve  ao  registro  imobiliário  os  contratos  de  alienação  da  sua 
fortuna.  É  para  evitar  tal  prática  que  a  lei  considera  ineficazes  os  registros  de  direitos 
reais  e  de  transferência  de  propriedade  entre  vivos,  ou  a  averbação  relativa  a  imóveis 
realizados  após  a  decretação  da  falência,  salvo  se  tiver  havido  prenotação.  Assim, 
contratos  de  alienação  que  não  tenham  sido  publicados  antes  da  decretação  da  falência, 
pelo  regular  registro  imobiliário  ou  prenotação  do  negócio,  não  poderão  ser  registrados 
após  a  decretação  da  falência;  se  o  forem,  serão  tidos  como  ineficazes. 

O  falido  não  pode  ostentar  um  patrimônio  formal  avantajado  e  ura  patrimônio 
real  diminuto.  Não  pode  transferir  seus  bens  sem  a  regular  publicidade,  obtida  com 
0  registro,  no  caso  de  bens  imóveis.  Por  isso,  quem  negocia  algum  bem  imóvel  com 
empresário  deve,  o  quanto  antes,  registrar  ou  prenotar  a  avença  no  registro  imobiliá¬ 
rio,  sob  pena  de,  em  caso  de  falência,  amargar  a  ineficácia  do  ato  de  aquisição  e  ter 
que  concorrer  com  os  demais  credores  do  falido,  posteriormente. 

Esquematizando; 
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Em  qualquer  hipótese  prevista  no  art.  129,  da  Lei  n.  11.101/2005,  caso  não  seja 
possível  comprovar  a  ineficácia  do  ato,  em  razão  dos  limites  temporais  estabelecidos, 
ou  por  necessidade  de  maior  dilação  probatória,  poderá  o  interessado  valer-se  da 
ação  revocatória  falimentar,  situação  em  que  a  fraude  deverá  ser  comprovada,  para 
propiciar  a  nulidade  do  ato  que  tenha  causado  prejuízo  à  massa  falida. 

Para  que  se  obtenha  a  declaração  de  ineficácia,  o  interessado  poderá  utilizar-se 
de  três  instrumentos,  além  da  possibilidade  de  ela  ser  proferida,  de  ofício,  pelo  juiz. 
O  parágrafo  único,  do  art.  129,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina:  “A  ineficácia  pode¬ 
rá  ser  declarada  de  ofício  pelo  juiz,  alegada  em  defesa  ou  pleiteada  mediante  ação 
própria  ou  incidentalmente  no  curso  do  processo”.  Portanto,  são  formas  de  se  buscar 
a  declaração  de  ineficácia  do  ato: 

1*)  Alegação  em  defesa  —  caso  o  credor  de  um  ato  ineficaz  busque  a  satisfa¬ 
ção  de  seu  benefício  junto  à  massa  fehda,  qualquer  interessado  poderá  alegar,  em 
defesa  da  massa,  que  o  ato  gerador  da  obrigação  é  daqueles  que  constam  do  art.  129, 
da  Lei  n.  11.101/2005.  Assim,  por  exemplo,  caso  o  beneficiário  de  uma  doação  rea¬ 
lizada  pelo  falido,  antes  da  decretação  da  falência,  busque  a  entrega  do  bem  junto  à 
massa  falida,  poderá  ver  frustrada  sua  intenção,  bastando  que  algum  interessado 
atento  alegue,  em  defesa  da  massa,  a  ineficácia  do  ato. 

2“)  Requerimento  incidental  —  nos  próprios  autos  da  falência,  por  simples 
petição,  os  interessados  poderão  indicar  ao  juiz  eventuais  atos  ineficazes  praticados 
pelo  falido,  requerendo-lhe  a  declaração  de  ineficácia,  provando  somente  a  ocorrên¬ 
cia  do  ato,  sem  necessidade  de  qualquer  comprovação  de  intenção  fraudulenta  ou 
prejuízo  à  massa. 

3“)  Ajuizamento  de  ação  própria  —  nesse  caso,  recomendado  quando  a  com¬ 
provação  do  ato  depender  de  dilação  probatória  mais  robusta,  os  interessados  po¬ 
derão  propor  uma  demanda  contra  o  falido  e  os  beneficiados  pelo  ato,  adotando-se  o 
rito  ordinário  e  com  tramitação  no  juízo  falimentar.  A  lei  não  deu  nome  a  essa 
ação,  de  modo  que  a  doutrina  a  tem  nomeado  ação  inespecífica.  Por  ter,  basicamen¬ 
te,  o  mesmo  objetivo  da  ação  revocatória,  deve  adotar  o  mesmo  procedimento.  Tra¬ 
taremos  da  ação  revocatória  nos  tópicos  seguintes. 

4®)  Decidida  de  ofício,  pelo  juiz  —  a  lei  autoriza  o  juiz  a  declarar,  de  ofício,  a 
ineficácia  de  algum  ato  praticado  pelo  falido  e  que  se  encontre  no  rol  do  art.  129,  da 
Lei  n.  11.101/2005.  Tal  dispositivo  está  em  consonância  com  o  princípio  da  preser¬ 
vação  da  empresa  e  com  o  papel  administrativo  que  a  lei  confere  ao  magistrado, 
nos  casos  de  falência.  Para  atender  ao  que  dispõe  o  art.  75,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
conferiu-se  ao  magistrado  uma  espécie  de  legitimidade  extraordinária,  de  modo 
que  as  decisões  não  provocadas  deverão  ter  por  fundamento  um  dos  objetivos  traça¬ 
dos  naquele  artigo,  o  qual  está  redigido  assim;  ‘A  falência,  ao  promover  o  afastamen¬ 
to  do  devedor  de  suas  atividades,  visa  a  preservar  e  otimizar  a  utilização  produtiva 
dos  bens,  ativos  e  recursos  produtivos,  inclusive  os  intangíveis,  da  empresa”.  Destar¬ 
te,  ao  declarar,  de  ofício,  a  ineficácia  de  algum  ato  praticado  pelo  falido,  o  juiz  deve¬ 
rá  apontar  que  objetivo  legal  está  sendo  perseguido,  podendo  vaier-se,  ainda,  da  de¬ 
monstração  do  benefício  que  refletirá  sobre  os  credores. 

Esquematizando  as  quatro  formas  de  declaração  da  ineficácia  de  atos; 
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QUATRO  FORMAS 


Alegação 

Requerimento  | 

Ajuizamento  de 

Decidida  de  ] 

j  em  defesa  [ 

1  incidental  f 

1  ação  própria  1 

1  ofício,  pelo  juiz  1 

Nunca  é  demais  lembrar  que,  em  qualquer  hipótese  de  cabimento  da  declaração 
de  ineficácia,  se  impossível  a  caracterização  do  ato  porque  ausente  algum  requisito, 
caberá  o  ajuizamento  de  ação  revocatória,  na  qual  a  fraude  deverá  ser  demonstrada. 

A  declaração  de  ineficácia  não  poderá  ser  obstada  pelo  fato  de  o  ato  ter  sido 
praticado  com  base  em  sentença  judicial.  O  interesse  maior  de  preservação  da  empre¬ 
sa  e  desproteção  ao  interesse  dos  credores  provocará  a  rescisão  da  sentença  que 
motivou  o  ato  declarado  ineficaz.  Este  é  o  comando  literal  do  art.  138,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  assim  dispondo:  “O  ato  pode  ser  declarado  ineficaz  ou  revogado,  ainda 
que  praticado  com  base  em  decisão  judicial,  observado  o  disposto  no  art.  131  desta 
Lei.  Parágrafo  único.  Revogado  o  ato  ou  declarada  sua  ineficácia,  ficará  rescindida  a 
sentença  que  o  motivou”.  Desse  modo,  a  lei  determina  que  os  bens  que  forem  retira¬ 
dos  do  patrimônio  do  falido  {por  ato  revogável  ou  ineficaz)  deverão  retornar  à  mas¬ 
sa,  mesmo  que  a  transferência  dos  bens  ou  valores  tenha  sido  determinada  em  sen¬ 
tença  judicial  transitada  em  julgado. 

A  exceção  que  se  faz  ao  dispositivo  retro,  e  à  possibilidade  de  declaração  de 
ineficácia  ou  revogação  do  ato,  é  a  que  consta  do  art.  131,  da  Lei  n.  11.101/2005. 
Desse  modo,  não  serão  alcançados  pela  declaração  de  ineficácia  os  atos  previstos 
nos  incs.  1  a  III  e  VI,  do  art.  129,  desde  que  tenham  sido  praticados  em  razão  de  pre¬ 
visão  no  plano  de  recuperação  judicial  frustrado. 

Praticados  era  processo  de  recuperação  judicial,  não  poderão  ser  declarados 
ineficazes  nem  revogados  os  seguintes  atos; 

1”)  o  pagamento  de  dívidas  não  vencidas  realizado  pelo  devedor  dentro  do 
termo  legal,  por  qualquer  meio  extintivo  do  direito  de  crédito,  ainda  que  pelo  descon¬ 
to  do  próprio  título; 

2“)  o  pagamento  de  dívidas  vencidas  e  exigíveis  realizado  dentro  do  termo  le¬ 
gal,  por  qualquer  forma  que  não  seja  a  prevista  pelo  contrato; 

3“)  a  constituição  de  direito  real  de  garantia,  inclusive  a  retenção,  dentro  do 
temo  legal,  tratando-se  de  dívida  contraída  anteriormente;  se  os  bens  dados  em 
hipoteca  forem  objeto  de  outras  posteriores,  a  massa  falida  receberá  a  parte  que  devia 
caber  ao  credor  da  hipoteca  revogada; 

4“)  a  venda  ou  transferência  de  estabelecimento  feita  sem  o  consentimento 
expresso  ou  o  pagamento  de  todos  os  credores,  a  esse  tempo  existentes,  não  tendo 
restado  ao  devedor  bens  suficientes  para  solver  o  seu  passivo,  salvo  se,  no  prazo  de 
30  (trinta)  dias,  não  houver  oposição  dos  credores,  após  serem  devidamente  notifi¬ 
cados,  judicialmente  ou  pelo  oficial  do  registro  de  títulos  e  documentos. 
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Esquematizando  os  atos  praticados  ein  processo  de  recuperação  judicial  e  que, 
por  isso,  não  poderão  ser  declarados  ineficazes: 


Regulando  a  referida  exceção,  dispõe  o  art.  131:  “Nenhum  dos  atos  referidos  nos 
incs.  1  a  III  e  VI  do  art.  129  desta  Lei  que  tenham  sido  previstos  e  realizados  na  forma 
definida  no  plano  de  recuperação  judicial  será  declarado  ineficaz  ou  revogado”.  As¬ 
sim,  os  atos  mencionados  nem  sequer  serão  tidos  por  ineficazes,  pois  foram  aprova¬ 
dos  pela  universalidade  dos  credores  que  figuraram  na  recuperação  judicial. 

A  declaração  de  ineficácia  poderá  atingir  terceiros  de  boa-fé  que  tenham  contra¬ 
tado  com  0  falido.  Nessa  hipótese,  a  Lei  n.  11.101/2005  impõe-lhes  três  consequências: 

1“)  o  terceiro  de  boa-fé  retornará  ao  estado  anterior,  ou  seja,  o  bem  ou  valor 
que  ele  tíver  recebido  do  falido  retornará  ao  patrimônio  da  massa; 

2“)  o  terceiro  de  boa-fé  terá  direito  à  restituição  dos  bens  ou  valores  que  tenha 
entregue  ao  devedor  empresário; 

3“)  o  terceiro  de  boa-fé,  a  qualquer  tempo,  poderá  propor  ação  por  perdas  e 
danos  contra  o  devedor  e  seus  garantes  para  ressarcir-se  de  eventuais  prejuízos  oca¬ 
sionados  pela  devolução  de  bens  e  valores  à  massa. 

Esquematizando  os  efeitos  da  revogação  e  declaração  de  ineficácia  em  relação 
ao  terceiro  de  boa-fé: 


TRiS  EFEITOS  DA  INEFICÁCIA/REVOGAÇÃO  QUANTO  AO  TERCEIRO  DE  BOA-FÉ 


I 


1 


Retorno  ao  estado 
anterior:  devolve 
bens  e  valores 


Terá  direito  à 
restituição  de  bens 
e  valores  entregues 


Poderá  propor  ação  por 
perdas  e  danos  contra  o 
devedor  e  seus  garantes 


Por  fim,  visando  resguardar  os  bens  e  valores  que  poderão  retornar  ao  patrimô¬ 
nio  da  massa,  em  caso  de  declaração  de  ineficácia  de  ato  ou  de  procedência  de  ação 
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revocatória,  a  Lei  n.  11.101/2005  prevê,  em  seu  art.  137,  a  possibilidade  de  conces¬ 
são  de  medida  cautelar  de  sequestro  dos  bens  que  se  visam  resgatar.  A  referida 
medida  preventiva  poderá  ser  requerida  na  própria  ação  revocatória,  na  ação  inespe- 
cífica  ou  em  outro  instrumento  que  tenha  sido  utilizado  pelo  interessado  para  provo¬ 
car  a  declaração  de  ineficácia  do  ato.  O  sequestro  visará  bens  retirados  do  patrimônio 
do  devedor  que  estejam  era  poder  de  terceiros,  uma  vez  que,  caso  estejam  em  poder 
do  devedor,  serão  arrecadados  pelo  administrador  judicial. 

.*  24.4.4.  Atos  revogáveis 

São  revogáveis  os  atos  praticados  com  a  intenção  de  prejudicar  credores,  pro¬ 
vando-se  o  conluio  fraudulento  entre  o  devedor  e  o  terceiro  que  com  ele  contratar  e 
o  efetivo  prejuízo  sofrido  pela  massa  falida. 

Diferentemente  da  presunção  que  recai  sobre  os  atos  tipificados  no  art.  129,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  a  partir  do  art.  130  o  legislador  regula  a  possibilidade  de  revisão 
dos  atos  praticados  pelo  devedor  empresário,  anteriormente  ã  quebra,  sob  a  óptica  da 
possibilidade  de  fraude.  O  que  se  busca  com  a  ação  revocatória  é  a  auditoria  dos 
atos  de  disposição  patrimonial  praticados  pelo  devedor  antes  da  decretação  da  fa¬ 
lência.  Não  há  um  rol  de  possíveis  atos  revogáveis,  mas,  sim,  a  caracterização  da 
revogabilidade,  decorrente  da  constatação  de  fraude  na  alienação  do  ativo  empresa¬ 
rial  e  da  destinação  de  valores  que  estejam  em  poder  do  devedor  empresário. 

O  ato  será  considerado  revogável  se  concorrerem  dois  elementos  que  autoriza¬ 
rão  a  declaração  de  sua  ineficácia,  quais  sejam:  a)  o  conluio  entre  o  devedor  e  o  ter¬ 
ceiro  contratante  —  consilium  fraudis-,  e  b)  o  prejuízo  da  massa  falida  eventus 
damni.  Aqui,  tratamos  de  inefícácia  subjetiva,  uma  vez  que  deverá  ser  feita  a  prova 
do  elemento  subjetivo  que  moveu  o  devedor  empresário  e  o  terceiro.  Tal  finalidade 
somente  pode  ser  atingida  por  meio  de  ação  judicial,  a  nominada  ação  revocatória, 
tratada  a  seguir. 

Esquematizando  os  atos  revogáveis; 


ATOS  REVOGÁVEIS  —  ELEMENTOS 


Praticado  com  consilium  fraudis  Tenha  ocasionado  eventus  damni  t 


8  24.4.5.  Ação  revocatória 

A  ação  revocatória  é  o  procedimento  judicial  que  visa  retirar  a  eficácia,  con¬ 
tra  a  massa  falida,  dos  atos  praticados  com  a  intenção  de  prejudicar  credores  do 
falido,  provando-sc  o  conluio  fraudulento  entre  o  devedor  empresário  e  o  terceiro 
que  com  ele  contratar,  além  do  efetivo  prejuízo  sofrido  pela  massa  falida. 


24  ■  Falência 


973 


A  ação  revocatória  deverá  ser  proposta  pelo  administrador  judicial,  por  qual¬ 
quer  credor  ou  pelo  Ministério  Público,  era  até  3  anos,  contados  da  decretação  da 
falência.  Deverá  adotar  o  rito  ordinário,  previsto  no  Código  de  Processo  Civil. 

A  ação  revocatória  poderá  ser  promovida,  nos  termos  do  art.  133,  da  Lei  n. 
11.101/2005; 

I  —  contra  todos  os  que  figuraram  no  ato  ou  que  por  efeito  dele  forem  pagos, 
garantidos  ou  beneficiados; 

II  —  contra  os  terceiros  adquirentes,  se  tiveram  conhecimento,  ao  se  criar  o 
direito,  da  intenção  do  devedor  de  prejudicar  os  credores; 

III  —  contra  os  herdeiros  ou  legatários  das  pessoas  indicadas  nos  dois  itens 
anteriores. 

A  ação  revocatória  correrá  perante  o  juízo  da  falência,  independentemente  de 
quem  sejam  as  partes  envolvidas,  pois  todos  os  documentos  e  provas  estarão  reuni¬ 
dos  no  feito  falimentar  que  corre  no  referido  juízo,  sendo  racional  e  célere  a  univer¬ 
salidade  do  juízo. 

A  sentença  que  julgar  procedente  a  ação  revocatória  declarará  a  ineficácia  do 
ato  revogado  em  relação  à  massa  falida.  Não  se  trata  de  revogação,  apesar  do  termo 
utilizado  pela  lei,  mas  sim  da  impossibilidade  de  produção  de  efeitos  contra  uma 
massa  de  credores  prejudicados.  O  ato  revogado  não  seria  atacado  caso  não  houvesse 
a  decretação  da  falência  e  uma  massa  de  credores  no  prejuízo,  o  que  ratifica  a  con¬ 
clusão  de  que  o  provimento  judicial  apenas  declara  a  ineficácia  do  ato,  sem  anulá 
-lo.  Seja  como  for,  a  sentença  determinará  o  retorno  dos  próprios  bens  à  massa  fa¬ 
lida,  com  todos  os  seus  acessórios.  Caso  o  bem  não  possa  ser  restituído  em  espécie, 
deverá  ser  pago  à  massa  o  seu  valor  de  mercado,  acrescido  de  perdas  e  danos. 

Da  sentença  que  julgar  a  ação  revocatória  caberá  apelação.  Como  toda  apela¬ 
ção,  será  ela  recebida  no  duplo  efeito.  Todavia,  a  possibilidade  de  medida  cautelar  de 
sequestro,  já  estudada,  permitirá  que  a  massa  falida  tome  ou  mantenha  a  posse  dos 
bens,  enquanto  o  recurso  se  processa.  Esquematizando  a  ação  revocatória: 
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A  procedência  da  ação  revocatória  poderá  atingir  terceiros  de  boa-fé  que  te¬ 
nham  contratado  com  o  falido.  Nessa  hipótese,  assim  como  na  declaração  de  ineficá¬ 
cia  objetiva,  a  Lei  n.  11.101/2005  impõe-lhes  três  consequências: 

1*)  o  terceiro  de  boa-fé  retornará  ao  estado  anterior,  ou  seja,  o  bem  ou  valor 
que  ele  tiver  recebido  do  falido  retornará  ao  patrimônio  da  massa; 

2®)  o  terceiro  de  boa-fé  terá  direito  à  restituição  dos  bens  ou  valores  que  tenha 
entregue  ao  devedor  empresário; 

3“)  o  terceiro  de  boa-fé,  a  qualquer  tempo,  poderá  propor  ação  por  perdas  e 
danos  contra  o  devedor  e  seus  garantes  para  ressarcir-se  de  eventuais  prejuízos  oca¬ 
sionados  pela  devolução  de  bens  e  valores  à  massa. 

Por  fim,  da  mesma  forma  que  ocorre  com  a  declaração  de  ineficácia  de  ato,  a 
procedência  da  ação  revocatória  não  poderá  ser  obstada  pelo  fato  de  o  ato  ter  sido 
praticado  com  base  em  sentença  judicial.  O  interesse  maior  de  preservação  da  empre¬ 
sa  e  de  proteção  ao  interesse  dos  credores  provocará  a  rescisão  da  sentença  que 
motivou  o  ato  revogado. 


■  24.5.  EFEITOS  DA  SENTENÇA  CONSTITUTIVA  DA  FALÊNCIA 

A  sentença  que  decreta  a  falência,  constitutiva  positiva  que  é,  provocará  diver¬ 
sos  efeitos  em  relação  ao  falido,  seus  bens,  contratos  e  obrigações.  Na  prática,  é 
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como  se  um  novo  ordenamento  jurídico  fosse  imposto  a  quem  era,  antes,  devedor 
empresário  e,  agora,  figura  como  falido.  Mudanças  drásticas  atingirão  a  gestão  eco¬ 
nômica  e  jurídica  da  empresa,  a  situação  dos  credores,  o  comportamento  do  fisco, 
entre  outras  fórmulas  que  existem  somente  no  processo  falimentar.  Surgirá  o  status 
jurídico  do  falido. 

i  Como  visto  no  tópico  anterior,  atos  praticados  pelo  falido  antes  da  decretação  da 
quebra  poderão  ser  declarados  ineficazes  ou  revogados.  Todavia,  é  para  o  futuro 
que  se  voltam  os  mais  contundentes  efeitos  da  decretação  da  falência. 

Para  melhor  sistematizar  os  efeitos  da  decretação  da  falência,  a  doutrina  classi¬ 
ficou-os  em  quatro  grupos,  assim  distribuídos; 

I  —  Efeitos  da  falência  quanto  à  pessoa  do  falido  —  são  efeitos  que  importarão 
em  alguma  restrição  à  atuação  do  falido,  ou  que  exigirão  dele  algumas  atitudes. 
Impõem,  portanto,  alguma  atuação  ou  abstenção  do  falido. 

II  —  Efeitos  da  falência  quanto  aos  bens  do  falido  —  são  efeitos  que  permitirão 
a  formação  da  massa  falida  objetiva,  que  é  o  conjunto  de  bens  que  compõem  o  acer¬ 
vo  do  falido  e  que  servirão  ao  pagamento  do  passivo  falimentar.  Esses  efeitos  trarão 
bens  e  valores  para  a  massa  falida,  mas  também  permitirão  a  restituição  de  alguns 
bens  e  até  a  dação  em  pagamento,  eventualmente. 

III  —  Efeitos  da  falência  quanto  às  obrigações  do  falido  —  são  efeitos  que  per¬ 
mitirão  que  todos  os  credores  do  falido  participem  da  execução  coletiva,  propician¬ 
do  a  recuperação  de  ativos  para  a  massa  e  garantindo  a  igualdade  de  tratamento  a 
todos  eles,  respeitada  a  ordem  legal  de  preferência. 

IV  —  Efeitos  da  falência  quanto  aos  contratos  do  fiiUdo  —  são  efeitos  que  busca¬ 
rão  dar  aos  contratos  do  falido  a  maior  efetividade  possível,  seja  determinando  o  cum¬ 
primento  dele  em  favor  do  credor  da  massa,  seja  determinando  sua  revogação,  ou, 
ainda,  atribuindo  discritíonariedade  ao  administrador  judicial  para  definir  o  que  fazer. 

Esquematizando: 


EFEITOS  DA  SENTENÇA  QUE  DECRETA  A  FALÊNCIA 


[ouanto  à  pessoal  | Quanto  aos  bens]  í Quanto  às  obrigações  ]  f  Quanto  aos  | 
j  do  falido  ]  I  do  falido  |[ _ do  falido _ J  [  contratos  do  falido  j 


«  24.5.1.  Quanto  à  pessoa  do  falido 

Podemos  sintetizar  os  efeitos  da  sentença  de  falência,  em  relação  à  pessoa  do 
falido,  da  seguinte  forma: 

1®)  Inabilitação  civil  —  corresponde  à  proibição  para  o  exercício  de  atividade 
empresarial,  desde  a  decretação  da  falência  até  a  sentença  de  extinção  das  obriga¬ 
ções,  o  que  será  visto  no  próximo  tópico. 
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2°)  Perda  da  capacidade  de  disposição  patrimonial  —  consiste  na  impossibi¬ 
lidade  de  administração,  pelo  falido,  do  patrimônio  que  seja  do  interesse  da  massa 
falida.  A  prática  de  ato  de  disposição  patrimonial,  após  a  decretação  da  falência, 
levará  à  nulidade  do  ato.  À  exceção  dos  bens  impenhoráveis  (proventos  e  imóvel  de 
família,  por  exemplo),  não  poderá  o  falido  gerir  seus  bens  e  valores,  atribuição  que 
recairá  sobre  o  administrador  juditiial. 

3“)  Restrição  à  capacidade  processual  —  nos  processos  em  que  há  interesse  da 
massa  falida,  o  administrador  judiciai  é  que  figurará  em  algum  dos  polos  da  de¬ 
manda.  Ações  que  corriam  contra  o  falido,  antes  da  decretação  da  falência,  agora 
continuarão  contra  a  massa,  presentada  pelo  administrador  judicial,  em  substituição 
a  ele.  O  falido  perde  o  direito  de  estar  em  juízo,  de  figurar  como  parte  era  ações 
que  versem  sobre  interesse  da  massa,  e,  por  isso,  todas  as  ações  se  suspendem,  para 
permitir  a  habilitação  do  administrador  judicial  em  lugar  dele.  Após  tal  habilita¬ 
ção,  o  feito  continuará  a  tramitar  no  juízo  em  que  já  se  processava.  A  suspensão  das 
ações,  determinada  peto  art.  6“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  no  caso  da  falência,  tem  a  fi¬ 
nalidade  única  de  permitir  a  substituição  do  falido  pelo  administrador  judicial  nas 
demandas  que  já  estejam  em  curso. 

4°)  Possibilidade  de  dissolução  da  sociedade  falida  —  tanto  o  Código  Civil 
quanto  a  Lei  n.  6.404/76  (LSA)  estabelecem  a  felência  como  uma  das  causas  de 
dissolução  da  sociedade  empresária.  Sem  patrimônio,  impossível  será  a  realização 
do  objeto  social,  sendo  a  falência  a  mais  contundente  certificação  da  incapacidade 
econômica  da  empresa.  Ocorre  que  a  falência  não  impõe  a  dissolução  automática  da 
sociedade,  mas  pode  ser  o  marco  inicial  para  o  processo  de  dissolução  societária. 
Em  outras  palavras,  a  falência  apresenta-se  como  fundamento  para  a  dissolução, 
porém  esta  somente  se  opera  se  algum  dos  sócios  promover  o  processo  de  dissolu¬ 
ção  da  sociedade.  Para  tanto,  o  sócio  deverá  aguardar  a  sentença  de  extinção  das 
obrigações  do  falido,  já  que  a  sentença  de  encerramento  da  falência  apenas  declara 
a  inexistência  de  bens  ou  de  credores  do  falido,  mantendo  as  relações  jurídicas  ainda 
não  adimplidas.  Extintas  as  obrigações,  por  sentença,  os  sócios  da  sociedade  empre¬ 
sária  falida  poderão  dissolvê-la  ou  voltar  ao  exercício  das  atividades  empresariais 
com  ela,  uma  vez  que  a  sociedade  estará  reabilitada. 

5")  Imposição  de  diversas  obrigações  previstas  no  art.  104,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  conforme  fluxograma  a  seguir,  e  fim  do  sigilo  das  correspondências 
—  caso  o  falido  não  cumpra  qualquer  das  disposições  do  referido  artigo,  será  inti¬ 
mado  a  fazê-lo,  pelo  juiz.  Mantendo  sua  omissão,  incorrerá  em  crime  de  desobe¬ 
diência.  É  preciso  observar  que  o  crime  de  desobediência  somente  se  caracterizará 
se  houver  a  ordem  judicial  de  cumprimento  de  uma  das  obrigações  previstas  no 
dispositivo  legal.  Além  do  crime  de  desobediência,  ao  deixar  de  cumprir  as  obriga¬ 
ções  que  lei  ou  juiz  lhe  impuserem,  a  atitude  do  falido  pode  levá-lo  a  incorrer  em 
outros  tipos  penais  falimentares,  previstos  na  Lei  n.  11,101/2005,  tais  como:  indu¬ 
ção  a  erro  (art.  171);  desvio,  ocultação  ou  apropriação  de  bens  (art.  173);  habilitação 
ilegal  de  crédito  (art.  175);  e  exercício  ilegal  de  atividade  (art.  176). 

Ao  art.  104,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  deve  ser  acrescido  o  fim  do  sigilo  das  corres¬ 
pondências,  uma  vez  que  o  art.  22,  inc.  III,  alínea  “d”,  da  mesma  lei,  impõe  ao  ad- 
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ministrador  judicial  o  dever  de  abrir  a  correspondência  do  falido,  entregando-lhe 
aquelas  que  não  forem  do  interesse  da  massa.  O  referido  dispositivo  também  alcança 
a  correspondência  eletrônica,  hoje  bem  mais  utilizada  que  a  convencional. 

A  disputa  doutrinária  sobre  a  inconstitucionalidade  do  dispositivo  pode  ser  diri¬ 
mida  considerando  que  a  autorização  legal  de  verificação  da  correspondência,  pelo 
administrador  judicial,  afastaria  a  vedação  constitucional  de  quebra  do  sigilo,  pois 
tornaria  legítima  a  abertura  das  correspondências  pelo  representante  da  massa,  su¬ 
cessora  do  falido.  A  alegação  sobre  a  dificuldade  de  definir  se  a  correspondência 
seria  para  o  devedor  empresário  ou  para  a  pessoa  natural  também  se  resolve  facil¬ 
mente,  se  considerarmos  que  as  correspondências  dirigidas  ao  endereço,  real  ou 
virtual,  da  empresa  se  presumem  destinadas  a  ela. 

Assim,  todas  as  correspondências  serão  abertas,  sendo  aquelas  que  não  interes¬ 
sem  ã  massa  entregues  ao  falido  ou  aos  sócios  da  falida  Apesar  destes  argumentos, 
há  autores  quê  sustentam  a  inconstitucionalidade  do  dispositivo. 

Esquematizando; 


PERMANÊNCIA  DO  > 
SIM  (  DESCUMPRIMENTO  = 
CRIME  DE 
DESOBEDIÊNCIA 
104,  par,  único)^ 

PODERÁ  INCORRE^ 
NOS  CRIMES  DO 
ART.  171,  DO  C 


É  importante  lembrar  e  destacar  que  a  omissão  ao  cumprimento  das  obrigações 
do  art.  104,  da  Lei  n.  11.101/2005,  se  anterior  à  ordem  judicial,  não  impõe  qual¬ 
quer  sanção  ao  falido. 

Confiram-se  as  obrigações  legais  impostas  à  pessoa  do  falido,  conforme  art. 
104,  da  Lei  n.  11.101/2005; 


D  FALIDO  DECOBRENTK  OA  OECMTAÇÃO  DA  FALÍNCIA 


a)  as  causas  determinantes  da  sua -falência,  quando  requerida  pelos  credores; 
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jy  tratando-se  de  sociedade,  os  nomes  e  endereços  de  todos  os  sócios,  acionistas  controiadores,  diretores  ou 
administradores,  apresentando  o  contrato  ou  estatuto  social  e  a  prova  do  respectivo  registro,  bem  como  suas 

alterações;  _ _ _ _ _ 

c;  o  nome  do  contador  encarregado  da  escrituração  dos  livros  obrigatórios;  _ • 

d)  os  mandatos  que  porventura  tenha  outorgado,  indicando  seu  objeto,  nome  e  endereço  do  mandatário;  j 

e)  seus  bens  imóveis  e  os  móveis  que  n3o  se  encontram  no  estabelecimento; _ _ _ _ 

f)  se  faz  parte  de  outras  sociedades,  exibindo  respectivo  contrato;  _ 

I  gj  suas  contas  bancárias,  aplicações,  títulos  em  cobrançae  processos  em  andamentoem  que  for  autor  ou  réu; 

j  II  —  depositar  em  cartório,  no  ato  de  assinatura  do  termo  de  comparecimento.  os  seus  livros  obrigatórios,  a 
fim  de  serem  entregues  ao  administrador  judicial,  depois  de  encerrados  por  termos  assinados  pelo  juiz; 

III  —  não  se  ausentar  do  lugar  onde  se  processa  a  falência  sem  motivo  justo  e  comunicação  expressa  ao  juiz, 

e  sem  deixar  procurador  bastante,  sob  as  penas  cominadas  na  lei; _ _ _ 

IV  —  comparecer  a  todos  os  atos  da  falência,  podendo  ser  representado  por  procurador,  quando  não  for  in- 

dispensável  sua  presença; _ _ _ _ 

V  —  entregar,  sem  demora,  todos  os  bens,  livros,  papéis  e  documentos  ao  administrador  judicial,  indicando-  i 

^he,  para  serem  arrecadados,  os  bens  que  porventura  tenha  em  poder  de  terceiros;  _ | 

VI  —  prestar  as  informações  reclamadas  pelo  juiz,  administrador  judicial,  credor  ou  Ministério  Público  sobre  | 

circunstâncias  e  fatos  que  interessem  à  falência; _ ; _ _ _ ' 

VII  —  auxiliar  o  administrador  judicial  com  zelo  e  presteza;  _ ^ _ _ _ _  J 

VIII  —  examinar  as  habilitações  de  crédito  apresentadas; _ ' _ 1 

IX — assistir  ao  levantamento,  ã  verificação  do  balanço  e  ao  exame  dos  livros; _ _ 

X  —  manifestar-se  sempre  que  for  determinado  pelo  juiz; _ 

XI  —  apresentar,  no  prazo  fixado  pelo  juiz,  a  relação  de  seus  credores; _ 

XII  —  examinar  e  dar  parecer  sobre  as  contas  do  administrador  judicial.  _ _ 


Para  cumprimento  do  inc.  I,  do  art.  104,  da  Lei  n,  11.101/2005,  o  falido  é  intima¬ 
do  a  comparecer  a  uma  audiência  preliminar,  também  chamada  de  audiência  de 
primeiras  declarações,  era  que  detalha  todas  as  informações  relativas  ao  funciona¬ 
mento  da  empresa  falida  e  as  circunstâncias  da  sua  derrocada. 

As  diversas  obrigações  impostas  ao  falido  recomendam  que  ele  não  deixe  a  sede 
do  juízo  onde  se  processa  a  falência,  sem  comunicação  prévia  ao  juízo  falimentar. 
Não  existe  mais  restrição  ao  direito  de  locomoção  do  felido,  que  antes  era  obrigado  a 
pedir  autorização  para  ausentar-se  da  sede  do  juízo.  Basta,  hoje,  nos  termos  do  inc.  III, 
do  art.  104,  comunicação  prévia  e  expressa  ao  juiz,  devendo  o  faüdo  deixar  procura¬ 
dor  com  poderes  para  representá-lo  perante  a  massa  falida.  Considerando  que  a  ante¬ 
rior  lei  de  falência  é  aplicada  aos  processos  sentenciados  na  sua  vigência,  em  várias 
causas  que  hoje  tramitam  no  judiciário,  o  falido  precisa  da  autorização  prévia  do 
juízo  para  ausentar-se  da  comarca  onde  decretada  a  falência,  entendimento  que  tem 
sido  mitigado  para  exigir  apenas  a  comunicação  prévia,  nos  termos  da  nova  legislação. 
Por  meio  à&habeas  corpus  tem-se  obtido  a  liberação  da  exigência  de  autorização 
prévia,  entendimento  que  se  baseia,  adequadamente,  no  princípio  da  isonomia  entre 
falidos  anteriores  e  posteriores  à  vigência  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  norma  mais  atual  é 
mais  benéfica  e,  como  trata  de  imposição  de  restrição  aò  direito  de  ir  e  vir,  deve  retro- 
agir  para  beneficiar  o  falido,  entendimento  que  consideramos  o  mais  adequado. 
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O  descumprimento  das  obrigações  impostas  à  pessoa  do  falido  podem  confor¬ 
mar,  ainda,  alguns  dos  crimes  faiimentares  previstos  nos  arts.  168  a  178,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  A  omissão  de  informações,  o  fornecimento  de  informações  inverídicas, 
a  sonegação  de  bens,  livros  e  escrituração  são  exemplo  de  crimes  faiimentares  decor¬ 
rentes  do  descumprimento  das  obrigações. 

E|squematizando: 


EFEITOS  QUANTO 
À  PESSOA 
DO  FAUDO 


K 

h; 

4 


Perda  da  capacidade  de  disposição  patrimonialj 


Restrição  à  capacidade  processual 


Possibilidade  de  dissolução  da  sociedade  falida  j 


Diversas  obrigações  do  art.  104 


24.S.1.1.  Inabilitação  empresarial 

A  inabilitação  empresarial  consiste  na  proibição  para  o  exercício  de  atividade 
empresarial,  desde  a  decretação  da  falência  até  a  sentença  de  extinção  das  obriga¬ 
ções,  ou  até  a  reabilitação  criminai. 

A  previsão  legal  da  inabilitação  está  no  art.  102,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual 
dispõe  que  “o  falido  fica  inabilitado  para  exercer  qualquer  atividade  empresarial  a 
partir  da  decretação  da  falência  e  até  a  sentença  que  extingue  suas  obrigações, 
respeitado  o  disposto  no  §  1°  do  art.  181  desta  Lei”.  O  art.  102  trata  de  um  tipo  de 
inabilitação;  a  cível.  Já  o  §  1",  do  art.  181,  da  Lei  n.  11.101/2005,  trata  de  um  segun¬ 
do  tipo  de  inabilitação,  a  criminal,  decorrente  de  sentença  penal  condenatória,  o 
que  será  mais  bem  detalhado  nos  tópicos  seguintes. 

Decretada  a  falência,  o  falido  fica  imedíatamente  proibido  de  exercer  ativida¬ 
de  empresarial,  como  efeito  automático  da  sentença.  Esse  efeito  perdurará  até  que  o 
falido  obtenha  sua  reabiUtação  por  meio  da  sentença  de  extinção  das  suas  obri¬ 
gações.  O  simples  encerramento  da  falência  não  restabelece  a  capacidade  para  o 
exercício  da  atividade  empresarial,  sendo  necessário  que  o  falido  demonstre  seu  en¬ 
quadramento  em  alguma  das  hipóteses  autorizadoras  da  declaração  de  extinção  das 
suas  obrigações. 

Caso  obtenha  sentença  favorável  à  sua  reabilitação,  o  falido  poderá  requerer 
que  seja  dada  a  baixa  do  registro  de  sua  falência  Junto  aos  órgãos  competentes, 
sendo  isso  o  que  dispõe  o  parágrafo  único,  do  art  102,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “Findo 
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O  período  de  inabilitação,  o  falido  poderá  requerer  ao  juiz  da  falência  que  proceda  à 
respectiva  anotação  em  seu  registro”. 

Contudo,  para  que  o  falido  volte  a  exercer  a  atividade  empresarial,  é  necessário 
verificar  se  ele  foi  ou  não  submetido  à  pena  acessória  de  inabilitação,  em  razão  de 
condenação  por  crime  falimeiuar.  Nessa  hipótese,  haverá  uma  dupla  inabilitação, 
uma  decorrente  da  sentença  que  decreta  a  falt|  ncia  (inabilitação  cível)  e  outra  decor¬ 
rente  da  condenação  acessória  à  inabilitação  (inabilitação  criminal),  em  razão  do 
cometimento  de  crime  falimentar. 

O  Decreto-lei  n.  7.661/45,  antiga  lei  de  falências,  denominava  a  inabilitação  cível 
de  “impedimento”,  enquanto  nominava  a  inabilitação  criminal  de  “interdição”.  O 
impedimento  para  o  exercício  da  atividade  empresarial  era  decorrência  natural  da 
sentença  que  decretava  a  falência,  o  mesmo  ocorrendo  com  a  interdição,  que  era  pena 
acessória  automática  da  condenação  por  crime  falimentar.  A  Lei  n.  il. 101/2005  não 
conferiu  nomes  diferentes  aos  dois  institutos,  apenas  os  denominou  “inabilitação”.  E, 
apesar  de  manter  a  inabilitação  cível  como  eteito  automático  da  sentença  que  decreta 
a  falência,  no  que  se  refere  à  inabilitação  criminal,  exigiu  fundamentação  específica 
para  a  sua  aplicação  pelo  juiz,  de  modo  que  não  se  trata  mais  de  pena  acessória 
automática. 

Nos  quadros  legais  e  teóricos  apresentados,  teremos  as  seguintes  situações 
possíveis: 

1)  Falido  não  condenado  por  crime  falimentar  —  inabilitação  cível  somente. 
Bastará  a  sentença  de  extinção  das  obrigações  para  que  volte  a  exercer  atividade 
empresarial. 

2)  Falido  condenado  por  crime  falimentar,  sem  aplicação  de  pena  acessória 
de  inabilitação  ~  inabilitação  cível  somente.  Bastará  a  sentença  de  extinção  das 
obrigações  para  que  volte  a  exercer  atividade  empresarial. 

3)  Falido  condenado  por  crime  falimentar,  com  aplicação  de  pena  acessória 
de  inabilitação  —  inabilitação  cível  e  criminal.  Além  da  sentença  de  extinção  das 
obrigações,  o  falido  precisará  de  sua  reabilitação  criminal,  para  que  volte  a  exercer 
atividade  empresarial. 

Esquematizando  os  modelos  de  reabilitação  do  falido; 
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m  24.5.1.1.1.  Extinção  das  obrigações  do  falido 

Para  obter  a  reabilitação  cível,  o  falido  precisará  buscar  a  declaração  de  extin¬ 
ção  de  suas  obrigações.  A  Lei  n.  11.101/2005,  nos  arts.  158  e  159,  regula  os  funda¬ 
mentos  e  as  formas  de  extinção  das  obrigações  do  falido. 

Ordinariamente,  a  extinção  de  uma  obrigação  está  vinculada  ao  seu  pagamen¬ 
to,  ou  a  outra  forma  equivalente  de  quitação  (transação,  dação  em  pagamento, 
confusão,  novação  e  outros).  No  processo  falimentar,  todos  os  meios  convencionais 
de  extinção  das  obrigações  serão  admitidos,  podendo  as  obrigações,  extraordina¬ 
riamente,  ser  declaradas  extintas,  mesmo  sem  que  haja  o  pagamento  de  100% 
delas.  O  objetivo  é  permitir  que  o  empresário  falido  consiga  voltar  a  exercer  a  ativi- 
dáde  empresarial,  algum  dia.  Tem  relação  com  o  princípio  da  preservação  da  empre¬ 
sa,  da  manutenção  da  fonte  produtora  e  da  geração  de  empregos. 

Destarte,  a  Lei  n.  11.101/2005  trouxe  uma  hipótese  de  extinção  ordinária  das 
obrigações,  decorrente  do  pagamento  de  todas  as  dívidas  do  falido,  e  três  hipóteses 
de  extinção  extraordinária  das  obrigações,  nas  quais  as  dívidas  não  são  totalmente 
quitadas.  Nas  quatro  situações,  profçrida  a  sentença  de  extinção  das  obrigações,  fica 
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O  falido  reabilitado  para  o  exercício  de  atividade  empresarial,  deixando  de  existir 
todas  as  obrigações  contemporâneas  à  falência. 

Nos  termos  do  art.  158,  da  Lei  n.  11.101/2005,  extinguem  as  obrigações  do  falido: 

1)  o  pagamento  de  todos  os  créditos; 

2)  o  pagamento,  depois  de  realizado  todo  o  ativo,  de  mais  de  50%  dos  crédi¬ 
tos  quirografários,  sendo  facultado  ao  falido  o  depósito  da  quantia  necessária  para 
atingir  essa  porcentagem  se  para  tanto  não  bastou  a  integral  liquidação  do  ativo; 

3)  o  decurso  do  prazo  de  5  anos,  contado  do  encerramento  da  falência,  se  o  falido 
não  tiver  sido  condenado  pelapráticade  algum  crime  relacionado  à  Lei  n.  11.101/2005; 

4)  o  decurso  do  prazo  de  10  anos,  contado  do  encerramento  da  falência,  se  o 
falido  tiver  sido  condenado  por  prática  de  crime  previsto  na  Lei  n.  11.101/2005. 

A  primeira  hipótese  mencionada  refere-se  à  extinção  ordinária  das  obriga¬ 
ções  do  falido.  As  três  últimas  são  hipóteses  extraordinárias,  pois,  mesmo  sem  o 
pagamento  integral  das  dívidas,  o  falido  obtém  a  quitação  delas.  Nas  duas  últimas 
hipóteses,  nem  sequer  é  necessário  tenha  havido  algum  pagamento,  de  modo  que 
as  obrigações  poderão  ser  declaradas  extintas  mesmo  sem  o  pagamento  de  um  único 
centavo  aos  credores,  bastando  o  decurso  do  tempo  posterior  ao  encerramento  da 
falência. 

Esquematizando  as  quatro  hipóteses  de  extinção  das  obrigações: 


HIPÓTESES  DE  EXTINÇÃO  DAS  OBRIGAÇÕES  OO  FALIDO 


Pagamento 

Pagamento  de  j 

Decurso  de  5 

Decurso  de  10 

de  100%  dos 

50%  dos  créditos. 

anos  após  o 

anos  após  o 

créditos 

após  liquidado 

encerramento. 

encerramento. 

todo  0  ativo  [ 

se  não  cometido 

se  cometido 

crime  falimentar 

crime  falimentar 

É  necessário,  desde  já,  não  confundir  a  sentença  de  encerramento  da  falência 
com  a  sentença  de  extinção  das  obrigações  do  falido.  Encerrar  a  falência  é  cons¬ 
tatar  a  inexistência  de  credores  ou  de  bens,  pondo  fim  à  execução  coletiva.  Normal¬ 
mente,  as  falências  encerram-se  pela  inexistência  de  bens  suficientes  ao  pagamento 
dos  credores,  sentença  de  encerramento  que  reconhece  tal  escassez  e  pronuncia-se 
quanto  às  obrigações  com  as  quais  o  falido  permanecerá.  Já  a  sentença  de  extinção 
das  obrigações  alcança  a  própria  existência  das  dívidas,  de  modo  que  somente  ela 
pode  definir  se  o  falido  ainda  tem  alguma  obrigação. 

A  Lei  n.  11.101/2005  exige  que,  para  ser  proferida  a  sentença  de  extinção  das 
obrigações,  a  falência  já  tenha  sido  encerrada  por  sentença,  ou  que  as  referidas 
sentenças  sejam  concomitantes.  A  propósito,  confira-se  o  texto  do  §  3“,  do  art.  159, 
da  Lei  n.  11.101/2005:  “Findo  o  prazo,  o  juiz,  em  5  (cinco)  dias,  proferirá  sentença  e. 
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se  o  requerimento  for  anterior  ao  encerramento  da  falência,  declarará  extintas  as 
obrigações  na  sentença  de  encerramento”. 

Configurada  uma  das  quatro  hipóteses  citadas,  o  falido  pode  requerer  ao  juiz 
da  falência  que  suas  obrigações  sejam  declaradas  extintas  por  sentença.  O  requeri¬ 
mento  será  autuado  em  apartado,  com  os  respectivos  documentos,  e  publicado  por 
edital  no  órgão  oficial  e  em  jornal  de  grande  circulação,  conforme  a  condição  eco¬ 
nômica  do  falido.  Assim,  o  pedido  de  extinção  das  obrigações  formará  um  processo 
à  parte,  no  qual  o  falido  deverá  demonstrar  seu  enquadramento  em  uma  das  situa¬ 
ções  que  autorizam  a  extinção. 

Uma  vez  publicado  o  edital  que  divulga  o  pedido  de  extinção  das  obrigações 
pelo  falido,  aguardar-se-á  o  prazo  de  30  (trinta)  dias,  permitindo-se  a  qualquer  cre¬ 
dor  eventual  oposição  ao  pedido  do  falido. 

Transcorrido  o  prazo  para  os  credores,  os  autos  serão  conclusos  ao  juiz,  que 
proferirá  sentença  no  prazo  de  5  (cinco)  dias.  Como  mencionado,  caso  o  requeri¬ 
mento  seja  anterior  à  sentença  de  encerramento  da  falência,  o  juiz  somente  declarará 
e.xtintas  as  obrigações  quando  proferir  a  sentença  de  encerramento.  Nessa  hipótese, 
serão  proferidas  duas  sentenças  distintas,  uma  encerrando  a  falência  e,  em  segui¬ 
da,  outra  extinguindo  as  obrigações  do  falido. 

Se  julgado  procedente  o  pedido,  declarando-se  a  extinção  das  obrigações  do 
falido,  o  juiz  estará  retirando  a  inabilítação  dele  para  o  exercício  de  atividade  em¬ 
presarial.  Estará  reabilitando  o  falido. 

A  sentença  que  declarar  extintas  as  obrigações  será  comunicada  a  todas  as 
pessoas  e  entidades  informadas  da  decretação  da  falência.  Logo,  abrangerá  credores. 
Ministério  Público,  administrador  judicial.  Junta  Comercial,  outros  juízos  e  órgãos 
estatais. 

Sentenciada  a  extinção  das  obrigações,  poderão  os  interessados  dela  recorrer, 
por  meio  de  apelação.  Após  transitar  em  julgado  a  referida  sentença,  o  processo  de 
extinção  das  obrigações  deverá  ser  apensado  ao  processo  de  falência. 

O  sócio  de  responsabilidade  ilimitada  deverá  aguardar  a  prescrição  ou  a  ex¬ 
tinção  das  obrigações  do  falido,  podendo,  depois  disso,  ajuizar  ação  pessoal,  com 
pedido  de  extinção  de  suas  obrigações  na  falência,  conforme  lhe  autoriza  o  art.  160, 
da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  o  processo  de  extinção  das  obrigações  do  felido; 
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Ajuizado  pelo  falido  ou  sócio 
de  responsabilidade  ilimitada 


O  Publicidade  idêntica  à  da 
Sentença  de  Falência  (§  4°) 
O  Eventual  apelação  (§  5°) 


^  Após  o  trânsito  em  julgado, 
\apensam-se  aos  autos  principai^ 


s  24.5.1.1.2.  fnabilitação  criminal 

A  condenação  por  crime  faiimentar  poderá  impor  ao  falido  a  pena  acessória 
de  ínabilitação  para  o  exercício  de  atividade  empresarial.  A  pena  acessória  não  é 
mais  automática,  como  na  legislação  anterior.  O  juiz  deverá  fundamentar  a  imposi¬ 
ção  da  Ínabilitação,  motivando  sua  decisão  com  elementos  do  caso  concreto.  É  re¬ 
comendável  a  aplicação  da  referida  pena  acessória  naquelas  hipóteses  era  que  se  ve¬ 
rificar  que  o  devedor  empresário  falido,  ou  seus  equiparados,  tenha  agido  com  a 
intenção  de  prejudicar  credores,  ou  tenha  atuado  de  forma  temerária,  sem  as 
cautelas  mínimas  na  condução  da  empresa,  impondo  grave  prejuízo  aos  credores,  ao 
fisco  e  aos  trabalhadores.  Se  a  falência  decorreu  de  situações  corriqueiras  do  merca¬ 
do  ou  de  mera  inabilidade  com  a  gestão  daquele  tipo  de  negócio,  não  se  recomenda 
a  condenação  à  pena  acessória  de  ínabilitação. 

A  Ínabilitação  criminal  desdobra-se  na  imposição  de  três  restrições  à  atuação 
do  falido; 

r)  a  proibição  para  o  exercício  de  atividade  empresarial; 

2*)  0  impedimento  para  o  exercício  de  cargo  ou  função  em  conselho  de  admi¬ 
nistração,  diretoria  ou  gerência  de  sociedades  empresárias  definidas  no  art.  1°,  da 
Lei  n.  il.101/2005; 

3")  o  impedimento  para  a  gerência  de  empresa,  seja  por  mandato  ou  por  con¬ 
trato  de  gestão  de  negócio. 

É  oart.  181,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  tratada  Ínabilitação  criminal,  dispondo 
o  seguinte:  “São  efeitos  da  condenação  por  crime  previsto  nesta  Lei:  I  —  a  inabilita- 
ção  para  o  exercício  de  atividade  empresarial;  II  ~  o  impedimento  para  ò  exercício 
de  cargo  ou  função  em  conselho  de  administração,  diretoria  ou  gerência  das  socieda- 
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des  sujeitas  a  esta  Lei;  ill  —  a  impossibilidade  de  gerir  empresa  por  mandato  ou  por 
gestão  de  negócio”. 

Como  já  dito,  os  referidos  efeitos  não  são  automáticos,  uma  vez  que  o  §  1®,  do 
mesmo  art.  181,  determina  que  “os  efeitos  de  que  trata  este  artigo  não  são  automáti¬ 
cos,  devendo  ser  motivadameiite  declarados  na  sentença,  e  perdurarão  até  5  (cin¬ 
co)  anos  após  a  extinção  da  punibilidade,  podendo,  contudo,  cessar  antes  pela  reabi¬ 
litação  penal”. 

Desse  modo,  a  condenação  por  crime  faliraentar  poderá  aplicar  a  pena  acessó¬ 
ria  de  inabilitação,  devendo  o  juiz  declarar  os  motivos  pelos  quais  está  impondo  tal 
restrição  ao  falido.  Caso  o  juiz  decida  não  aplicar  a  inabilitação,  não  precisará  men 
cionar  na  sentença  os  motivos  pelos  quais  deixa  de  fazê-lo,  pois  seria  motivar  a  au¬ 
sência  de  sanção. 

O  legislador  quis  assegurar  a  efetividade  da  restrição,  decorrente  da  inabilita- 
ção  criminal,  determinando,  no  §  2®,  também  do  art.  181,  que,  “transitada  em  julgado 
a  sentença  penal  condenatória,  será  notificado  o  Registro  Público  de  Empresas  para 
que  tome  as  medidas  necessárias  para  impedir  novo  registro  em  nome  dos  inabili¬ 
tados”.  Surge,  então,  uma  espécie  de  cadastro  dos  maus  empresários,  o  qual  deverá 
ser  utilizado  pelas  Juntas  Comerciais  no  intuito  de  impedir  o  exercício  de  atividade 
empresarial  pelas  pessoas  que  estejam  inabilitadas,  em  razão  de  condenação  por  cri¬ 
me  falimentar. 

Oportuno  lembrar,  aqui,  o  teor  do  art.  179,  da  Lei  n.  11.101/2005,  uma  vez  que 
a  condenação  criminal  poderá  recair  sobre  pessoas  equiparadas  ao  falido,  as  quais 
também  poderão  ser  declaradas  inabilitadas  para  o  exercício  de  atividades  empre¬ 
sariais.  O  rol  dos  equiparados  está  no  teor  do  referido  artigo,  o  qual  afirma  que,  “na 
falência,  na  recuperação  judicial  e  na  recuperação  extrajudicial  de  sociedades,  os 
seus  sócios,  diretores,  gerentes,  administradores  e  conselheiros,  de  fato  ou  de 
direito,  bem  como  o  administrador  judicial,  equiparam-se  ao  devedor  ou  falido 
para  todos  os  efeitos  penais  decorrentes  desta  Lei,  na  medida  de  sua  culpabilidade”. 
Todos  os  inabilitados  constarão  do  cadastro  de  maus  empresários,  sejam  eles  o  pró¬ 
prio  falido  ou  os  seus  equiparados. 

A  inabilitação  criminal,  assim  como  a  civil,  não  dura  eternamente  É  possível  a 
reabilitação  dível  por  meio  da  sentença  de  extinção  das  obrigações  do  falido,  como 
já  visto.  Já  a  reabilitação  criminal  poderá  ser  alcançada  por  um  de  dois  caminhos; 

1®)  pelo  decurso  do  prazo  de  5  (cinco)  anos  após  a  extinção  da  punibilidade; 

2®)  pela  reabilitação  penal,  prevista  no  art.  94,  do  Código  Penal. 

A  Lei  n.  11.101/2005  estabelece,  então,  duas  formas  de  promoção  da  reabilita¬ 
ção  criminal.  A  primeira  depende  apenas  do  decurso  do  prazo  de  5  anos  após  a 
extinção  da  punibilidade,  bastando  ao  condenado  requerer  ao  juiz  que  o  sentenciou 
pelo  crime  falimentar  a  declaração  de  sua  reabilitação,  por  simples  petição,  com¬ 
provando  apenas,  como  já  dito,  o  decurso  do  prazo,  sem  qualquer  outro  requisito 
objetivo  ou  subjetivo.  A  segunda  dependerá  do  procedimento  de  reabilitação  pe¬ 
nal,  o  qual  corre  como  incidente  processual  em  autos  próprios,  e  deverá  ser  instru¬ 
ído  com  os  requisitos  objetivos  e  subjetivos,  previstos  no  art.  94,  do  Código  Penal, 
também  no  juízo  que  proferiu  a  condenação  penal. 
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Em  ambos  os  casos,  o  inabilitado  deverá  demonstrar  que  já  cumpriu  a  pena  ou 
que  foi  extinta  sua  punibilidade.  O  cumprimento  da  pena  é  atestado  em  sentença,  a 
qual  deverá  ser  juntada  ao  pedido,  com  a  certificação  do  seu  trânsito  em  julgado, 
data  da  qual  se  contará  o  prazo  para  a  reabilitação.  O  mesmo  ocorrerá  com  a  senten¬ 
ça  que  extinguir  a  punibilidade  por  qualquer  outro  motivo,  pois  será  da  data  do  trân¬ 
sito  em  julgado  dela  que  se  iniciará  o  prazo  para  a  reabilitação. 

O  art.  107,  do  Código  Penal,  assim  discrimina  as  causas  de  extinção  da  puni¬ 
bilidade;  “Extingue-se  a  punibilidade:  I  —  pela  morte  do  agente;  II  —  pela  anistia, 
graça  ou  indulto;  III  —  pela  retroatividade  de  lei  que  não  mais  considera  o  fato  como 
criminoso;  IV  —  pela  prescrição,  decadência  ou  perempção;  V  —  pela  renúncia  do 
direito  de  queixa  ou  pelo  perdão  aceito,  nos  crimes  de  ação  privada;  VI  —  pela  retra¬ 
tação  do  agente,  nos  casos  em  que  a  lei  a  admite;  (...)  iX  —  pelo  perdão  judicial,  nos 
casos  previstos  em  lei”. 

Transitada  em  julgado  a  sentença  que  declarou  extinta  a  punibilidade,  con- 
tam-se  5  anos  para  a  reabilitação  crimina!  definida  na  Lei  n.  11.101/2005.  Optan¬ 
do  o  inabilitado  pela  reabilitação  penal,  bastará  contar  2  anos  do  trânsito  em  jul¬ 
gado,  todavia  deverá  reunir  os  outros  requisitos  do  art.  94,  do  Código  Penai,  o 
qual  estabelece  que: 

Art.  94.  A  reabilitação  poderá  ser  requerida,  decorridos  2  (dois)  anos  do  dia  em  que  for 
extinta,  de  qualquer  modo,  a  pena  ou  terminar  sua  execução,  computando-se  o  período 
de  prova  da  suspensão  e  o  do  livramento  condicional,  se  não  sobrevier  revogação,  desde 
que  o  condenado: 

I  —  tenha  tido  domicílio  no  País  no  prazo  acima  referido; 

II  ■—  tenha  dado,  durante  esse  tempo,  demonstração  efetiva  e  constante  de  bom  com¬ 
portamento  público  e  privado; 

III  tenha  ressarcido  o  dano  causado  pelo  crime  ou  demonstre  a  absoluta  impossibi¬ 
lidade  de  o  fazer,  até  o  dia  do  pedido,  ou  exiba  documento  que  comprove  a  renúncia 
da  vítima  ou  novação  da  dívida. 

Reabilitado  crimmalmente  o  falido,  ou  seus  equiparados,  o  juiz  da  condenação 
criminal  deverá  oficiar  à  junta  comercial  (Registro  Público  de  Empresas),  comuni¬ 
cando  a  cessação  da  ínabilitação  criminal  para  o  exercício  de  atividade  empresarial. 
É  preciso  lembrar  que,  caso  o  falido  não  tenha  obtido,  ainda,  a  sentença  de  extinção 
das  suas  obrigações,  permanecerá  ele  inabilitado  civilmente. 

Esquematizando  a  reabilitação  criminai: 
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24.  S. 1.2.  Direitos  e  deveres  do  falido 
Os  deveres  do  falido  já  foram  delineados  e  estão  discriminados  no  art.  104,  da 
Lei  n.  1 1.101/2005,  além  de  outros  que  estão  dispersos  no  texto  legal.  Além  dos  de¬ 
veres,  a  lei  estabeleceu  alguns  direitos  para  o  falido,  pois  a  gestão  da  massa  falida 
definirá  a  situação  do  devedor  empresário  ao  término  da  falência,  uma  vez  que  o 
melhor  aproveitamento  do  ativo  e  uma  eficaz  negociação  do  passivo  poderão  an¬ 
tecipar  a  extinção  das  obrigações  e  o  retorno  do  falido  à  atividade  empresarial.  As¬ 
sim,  ele  poderá  interferir  no  processo  faliraentar,  fiscalizando-o,  prestando  infor¬ 
mações,  comparecendo  aos  atos  de  alienação  do  ativo,  viabilizando  parcelamento 
de  créditos  tributários  e  falando  obrigatoriamente  nas  habilitações  e  impugnações 
de  crédito  e  pedidos  de  restituição,  entre  outras  atuações,  podendo  peticionar  nos 
autos  da  falência,  por  meio  de  advogado. 

São  direitos  do  falido,  segundo  o  texto  da  Lei  n.  11,101/2005: 

1°)  Requerer  a  anotação  de  sua  reabilitação  civil  —  art.  102,  parágrafo  único: 
“Findo  o  período  de  inabilitação,  o  falido  poderá  requerer  ao  juiz  da  falência  que 
proceda  à  respectiva  anotação  em  seu  registro”. 

2°)  Atuar  no  processo  falimentar,  fiscalizando,  intervindo,  requerendo  medidas 
—  art.  103,  parágrafo  único:  “O  falido  poderá,  contudo,  fiscalizar  a  administração  da 
falência,  requerer  as  providências  necessárias  para  a  conservação  de  seus  direitos  ou 
dos  bens  arrecadados  e  intervir  nos  processos  em  que  a  massa  falida  seja  parte  ou 
interessada,  requerendo  o  que  for  de  direito  e  interpondo  os  recursos  cabíveis”. 
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3°)  Acompanhar  a  arrecadação  e  avaliação  dos  bens  —  art.  108,  §  2°;  “O 
falido  poderá  acompanhar  a  arrecadação  e  a  avaliação”. 

4°)  Requerer  a  extinção  das  suas  obrigações  —  art.  159:  “Configurada  qual¬ 
quer  das  hipóteses  do  art.  158  desta  Lei,  o  falido  poderá  requerer  ao  juízo  da  falência 
que  suas  obrigações  sejam  declaradas  extintas  por  sentença”. 

5“)  Requerer  e  manifestar-se  sobre  a  venda  antecqiada  dos  bens  da  massa  — 
art.  1 13:  “Os  bens  perecíveis,  deterioráveis,  sujeitos  à  considerável  desvalorização  ou 
que  sejam  de  con.^ervação  arriscada  ou  dispendiosa,  poderão  ser  vençlidos  antecipa¬ 
damente,  após  a  arrecadação  e  a  avaliação,  mediante  autorização  judicial,  ouvidos  o 
Comitê  e  o  falido  no  prazo  de  48  (quarenta  e  oito)  horas”. 

6°)  Receber  eventual  saldo  remanescente,  após  o  pagamento  de  todos  os  credo¬ 
res  —  art.  153:  “Pagos  todos  os  credores,  o  saldo,  se  houver,  será  entregue  ao  falido”. 

7®)  Depositar  valor  complementar  para  obtenção  da  sentença  de  extinção  das 
obrigações  —  art.  158,  inc.  II:  “Extingue  as  obrigações  do  falido:  (...)  II  —  o  pagamen¬ 
to,  depois  de  realizado  todo  o  ativo,  de  mais  de  50%  (cinquenta  por  cento)  dos  crédi¬ 
tos  quirografários,  sendo  facultado  ao  falido  o  depósito  da  quantia  necessária  para 
atingir  essa  porcentagem  se  para  tanto  não  bastou  a  integral  liquidação  do  ativo”. 

8°)  Impugnar  a  relação  de  credores  consolidada  pelo  administrador  judicial 
—  art.  8°:  “No  prazo  de  10  (dez)  dias,  contado  da  publicação  da  relação  referida  no 
art.  7°,  §  2°,  desta  Lei,  o  Comitê,  qualquer  credor,  o  devedor  ou  seus  sócios  ou  o  Mi¬ 
nistério  Público  podem  apresentar  ao  juiz  impugnação  contra  a  relação  de  credores, 
apontando  a  ausência  de  qualquer  crédito  ou  manifestando-se  contra  a  legitimidade, 
importância  ou  classificação  de  crédito  relacionado”. 

9“)  Manifestar-se  em  todas  as  habilitações  retardatárias,  impugnações  de  crédito 
e  nos  pedidos  de  restituição  —  arts.  10,  §  5°,  12  e  87,  §  1°. 

24.5.2.  Quanto  aos  bens  do  falido 

A  decretação  da  falência  estabelece  um  novo  regime  de  bens  do  falido,  situação 
que  determina: 

a)  a  arrecadação  imediata  de  todos  os  bens  e  valores  que  componham  o  acervo 
do  falido; 

b)  a  liberação  de  todos  os  gravame.s,  penhoras,  hipotecas  e  bloqueios  que 
incidam  sobre  os  bens,  sejam  judiciais,  administrativos  ou  contratuais,  salvo  as 
hipóteses  específicas  de  alienação  fiduciária  em  garantia,  compra  e  venda  com 
reserva  de  domínio  e  leasing; 

c)  a  busca  de  bens  indevidamente  retirados  da  massa  falida; 

d)  a  proibição  de  novas  penhoras  ou  apreensões  de  bens  da  massa  falida; 

e)  a  entrega  à  massa  falida  de  bens  e  valores  que  estejam  penhorados  ou  de 
qualquer  outra  forma  apreendidos  em  algum  processo  judicial  ou  por  autorida¬ 
de  administrativa; 

f)  a  alienação  dos  bens,  realização  do  ativo,  com  a  finalidade  única  de  pagar  o 
passivo  da  massa  falida. 


24  “  Falência 


As  disposições  da  Lei  n.  11.101/2005  impõem,  então,  uma  espécie  de  regime 
legal  especial,  aplicável  aos  bens  que  compõem  o  acervo  do  empresário  falido.  A 
finalidade  da  lei  é  reunir  no  processo  falimentar  toda  a  força  patrimonial  da  mas¬ 
sa,  trazendo  para  os  autos,  também,  todos  os  credores  do  falido,  inclusive  aqueles 
que  já  estavam  com  avançado  processo  de  execução  individual  contra  ele. 

Tudo  isso  visa,  de  um  lado,  obter  o  melhor  valor  po,ssível  para  os  ativos  da 
massa,  com  a  priorização  da  venda  da  empresa  completa,  o  que  garantiria  a  continui¬ 
dade  da  atividade  empresarial,  sob  a  batuta  do  adquirente.  De  outro  lado,  propicia  a 
pars  conditio  creditorum,  isto  é,  a  igualdade  de  tratamento  aos  credores,  sem 
prestigiar  aqueles  que  já  estavam  executando  o  falido,  nem  aqueles  que  obtiveram 
garantias  para  o  seu  crédito. 

Esquematizando; 


São  efeitos  da  sentença  que  decreta  a  falência,  quanto  aos  bens  do  falido: 

1)  Lacração  do  estabelecimento  ou  continuação  do  negócio 
Ao  decretar  a  falência,  o  juiz  deverá,  na  própria  sentença,  estabelecer  a  possibi¬ 
lidade  de  continuação  da  atividade  empresarial  ou  seu  imediato  encerramentq 
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com  a  lacração  dos  estabelecimentos  do  falido.  Na  prática,  o  que  ocorre  com  mais 
frequência  é  a  lacração  dos  estabelecimentos,  com  o  objetivo  de  preservar  o  acervo 
empresarial  para  permitir  sua  venda  futura. 

Verificando  o  juiz  que  a  lacração  poderá  impor  prejuízo  à  massa,  determinará  a 
continuação  do  negócio  com.  o  administrador  judicial,  o  qual  gerenciará  as  ativida¬ 
des.  Três  situações  recomendam  a  continuação  do  negócio;  1)  se  o  estoque  do  falido 
for  composto  de  bens  perecíveis  ou  deterioráveis  e  a  sua  venda  no  varejo  seja  a  mais 
recomendável.  Nessa  hipótese,  um  relatório  ou  pedido  do  administrador  judicial  po¬ 
derá  provocar  a  decisão  judicial;  2)  se  o  ramo  de  negócio  estiver  passando  por  um 
momento  propício  a  vendas  elevadas,  como  ocorre  nas  datas  festivas  e  de  feiras  ou 
outros  eventos  de  venda  em  massa;  3)  a  pedido  do  administrador  judicial,  como 
forma  de  alienação  do  ativo,  seja  por  autorização  do  juiz,  seja  por  autorização  da 
assembleia  geral  de  credores,  nos  termos  do  art.  145,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

É  o  que  estabelece  o  art.  99,  inc.  XI,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “a  sentença  que  de¬ 
cretar  a  falência  do  devedor,  dentre  outras  determinações:  (...)  XI  —  pronunciar-se-á 
a  respeito  da  continuação  provisória  das  atividades  do  falido  com  o  administrador 
judicial  ou  da  lacração  dos  estabelecimentos,  observado  o  disposto  no  art.  109  desta 
Lei”.  Desse  modo,  a  sentença  que  decreta  a  falência,  em  sua  parte  dispositiva,  de¬ 
verá  reservar  um  parágrafo  para  definir  tal  situação. 

O  mencionado  art.  109,  da  Lei  n.  11.101/2005,  dispõe  sobre  os  fundamentos 
legais  para  a  lacração  do  estabelecimento,  determinando:  “o  estabelecimento  será 
lacrado  sempre  que  houver  risco  para  a  execução  da  etapa  de  arrecadação  ou  para  a 
preservação  dos  bens  da  massa  falida  ou  dos  interesses  dos  credores”.  Apesar  da 
tentativa  de  dar  objetividade  às  hipóteses  de  lacração,  as  expressões  “houver  risco”  e 
“interesses  dos  credores”  emprestam  subjetividade  à  decisão  que  venha  a  definir  a 


lacração  ou  a  continuação  da  atividade. 

Esquematizando: 

mhssebSSKSSIHBH 

■B 

□  Existência  de  bens  perecíveis  ou  deterioráveis. 

□  Risco  para  a  arrecadação. 

□  Momento  propicio  de  vendas  elevadas  do  ramo  de  negócio. 

□  Risco  para  a  preservação  dos  bens. 

□  Pedido  do  administrador  judicial.  1 

g  Risco  para  o  interesse  dos  credores. 

2)  Arrecadação  de  todos  os  bens  do  falido 

A  arrecadação  corresponde  a  uma  espécie  de  penhora  ampla,  total  e  irrestrita 
dos  bens  do  falido.  Considerando  que  a  falência  é  uma  execução  coletiva,  processo 
para  o  qual  serão  atraídos  todos  os  credores  do  falido,  deverá  abranger  todos  os 
bens  dele,  inclusive  aqueles  já  penhorados  ou,  de  alguma  forma,  apreendidos  em 
outros  autos.  Não  haverá  preferência  do  credor  que  já  tenha  alcançado  a  penhora  de 
bens  em  execução  individual  sobre  qualquer  outro  credor  do  falido,  mesmo  em  rela¬ 
ção  àqueles  cujo  crédito  nem  sequer  estivesse  vencido. 

O  critério  de  preferência  dos  credores,  na  falência,  está  bem  definido  nos  arts. 
83,  84,  85  e  86,  da  Lei  n.  11.101/2005,  e  não  leva  em  conta  o  tempo  de  constituição 
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do  crédito,  nem  a  data  do  seu  vencimento,  muito  menos  o  ajuizamento  de  execução 
individual. 

Assim,  uma  vez  decretada  a  falência,  o  administrador  judicial  promoverá  a 
arrecadação  de  todos  os  valores  e  bens  do  falido,  sem  a  necessidade  de  medida 
judiciai-  Caso  encontre  resistência,  ou  se  o  bem  estiver  sob  alguma  constrição  ju¬ 
diciai  ou  administrativa,  o  ladministrador  judicial  poderá  requerer  ao  juiz  as  medi¬ 
das  necessárias  à  liberação  dos  bens,  o  que  poderá  incluir  desde  a  expedição  de 
ofícios  e  cartas  precatórias,  até  o  deferimento  de  mandados  de  busca  e  apreensão, 
sequestro,  arrombamento,  horário  especial  e  auxílio  policial. 

A  arrecadação  propiciará  a  formação  da  chamada  massa  falida  objetiva,  con¬ 
ceituada  como  o  conjunto  de  bens  que  compõem  o  acervo  do  falido  e  que  serão  alie¬ 
nados  para  o  pagamento  do  passivo  (massa  falida  subjetiva  —  conjunto  de  credores 
do  falido). 

Os  bens  sobre  os  quais  recairá  a  arrecadação  são  os  penhoráveis: 

a)  de  propriedade  do  falido  (os  bens  imóveis  registrados  em  nome  do  falido  e 
os  móveis  que  estiverem  na  sua  posse); 

b)  de  propriedade  dos  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  os  quais,  nos  termos 
do  art.  81,  da  Lei  n.  U.101/2005,  tiveram  sua  falência  decretada  com  a  do  falido; 

c)  que  estiverem  penhorados  ou  de  outra  forma  apreendidos  em  outro  processo 
judicial,  ou  por  determinação  administrativa; 

d)  de  propriedade  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  caso  julgada  proce¬ 
dente  a  ação  de  responsabilização  ^  que  se  refere  o  art.  82,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

e)  que,  de  alguma  forma,  retornem  ao  patrimônio  do  falido  ou  de  seus  sócios, 
em  razão  de  ações  revocatórias,  declarações  de  ineficácia,  anuíatórias,  entre  ou¬ 
tras  medidas. 

Esquematizando: 
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Os  bens  que  não  forem  penhoráveis  na  esfera  processual  civil  também  não  pode¬ 
rão  ser  arrecadados  no  processo  falimentar.  A  óbvia  vedação  encontra  letras  no  §  4“ 
do  art.  108,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ao  impor  que  “não  serão  arrecadados  os  bens 
absolutamente  impenhoráveis”,  A  única  exceção  falimentar  à  impenhorabilidade 
cível  recai  sobre  os  instrumentos  de  trabalho  do  falido,  uma  vez  que  o  CPC  veda  a 
penhora  dos  instrumentos  de  trabalho  do  devedor,  enquanto  a  ipgislação  falimentar 
impõe  a  proibição  do  exercício  da  atividade  empre.sarial  (inabiliíaçãoj  e,  por  isso,  os 
instrumentos  de  trabalho  não  poderão  mais  ser  utilizados  pelo  falido  e  deverão  ser 
destinados  a  venda  e  pagamento  das  dívidas  falimentares.  Os  bens  inalienáveis  tam¬ 
bém  não  poderão  ser  arrecadados. 

Os  bens  afetados  também  não  serão  ímediatamente  arrecadados  pela  massa. 
Primeiro,  deverão  cumprir  a  obrigação  que  os  afetou,  para,  depois,  serem  trazidos 
para  o  patrimônio  da  massa.  É  o  que  determina  o  art.  119,  inc.  IX,  da  Lei  n. 
11.101/2005:  “os  patrimônios  de  afetação,  constituídos  para  cumprimento  de  desti- 
nação  específica,  obedecerão  ao  disposto  na  legislação  respectiva,  permanecendo 
seus  bens,  direitos  e  obrigações  separados  dos  do  falido  até  o  advento  do  respectivo 
termo  ou  até  o  cumprimento  de  sua  finalidade,  ocasião  em  que  o  administrador 
judicial  arrecadará  o  saldo  a  favor  da  massa  falida  ou  inscreverá  na  classe  própria  o 
crédito  que  contra  ela.  remanescer”.  Exemplo  comum  de  patrimônio  de  afetação 
ocorre  com  o  direito  real  de  antlcrese,  em  que  o  bem  dado  em  garantia  ficará  afe¬ 
tado,  em  poder  do  credor,  até  o  cumprimento  do  pactuado,  sendo  ele  remunerado 
pelo  uso  ou  fruição  do  referido  bem.  Assim,  enquanto  não  for  quitada  a  obrigação,  o 
bem  ficará  afetado,  em  poder  do  credor  anticrético. 

Esquematizando  os  bens  não  arrecadáveis; 


NÃO  PODERÃO  SER  ARRECADADOS  NA  FALÊNCIA 


Os  bens  impenhoráveis.  Bens  inalienáveis  |  Bens  afetados,  enquanto 

salvo  instrumentos  de  ' - — ~ f  I  durar  a  afetação 

trabalho  do  falido  - . . . i .....  f.- v,.. 


A  arrecadação  é,  então,  procedimento  administrativo  de  apreensão  de  todos  os 
bens  do  falido  que  sejam  penhoráveis  e  não  estejam  afetados.  No  caso  de  bens  mó¬ 
veis,  ficarão  em  depósito  e  guarda  com  o  administrador  judicial  ou  com  pessoa  por 
ele  indicada,  sob  a  responsabilidade  dele.  No  caso  de  bens  imóveis,  a  arrecadação 
deverá  seraverbada  na  matrícula  do  imóvel,  junto  ao  respectivo  cartório  de  regis¬ 
tro  imobiliário,  o  que  poderá  ser  realizado  por  meio  de  ofício  do  juízo,  ou  por  meio 
eletrônico,  onde  houver  tal  possibilidade. 

Caso  necessário,  os  bens  arrecadados  serão  removidos  para  lugar  onde  possam 
ser  tutelados  pelo  administrador  judicial.  Tal  providência  se  mostra  recomendável 
diante  da  possibilidade  de  dilapidação  dos  bens  e  até  mesmo  da  tentativa  de  reinte- 
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gração  da  posse  deles  por  parte  dos  credores  insatisfeitos.  O  art.  112,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  é  que  autoriza  e  recomenda  a  remoção,  nos  seguintes  termos;  “Os  bens 
arrecadados  poderão  ser  removidos,  desde  que  haja  necessidade  de  sua  melhor  guar¬ 
da  e  conservação,  hipótese  em  que  permanecerão  em  depósito  sob  responsabilidade 
do  administrador  judicial,  mediante  compromisso”. 

Assim,  o  administrador  judicial,  logo  que  assinar  o  termo  de  compromisso, 
promoverá  a  arrecadação  e  avaliação  de  todos  os  bens  do  falido  e,  caso  precise  de 
alguma  medida  judicial  para  isso,  solicitará  ao  juiz  que  a  defira,  A  arrecadação  po¬ 
derá  ser  realizada  em  bloco  ou  separadamente.  Será  lavrado,  pelo  administrador 
judicial,  auto  de  arrecadação,  no  qual  constarão  o  inventário  dos  bens  e  o  laudo  de 
avaliação  deles.  O  auto  de  arrecadação  será  assinado  pelo  administrador  judicial, 
pelo  falido  ou  seus  representantes,  bem  como  pelas  pessoas  que  auxiliarem  ou  pre¬ 
senciarem  o  ato,  sem  a  necessidade  da  presença  ou  atuação  de  oficial  de  justiça.  O  § 
2®,  do  art.  108,  garante  ao  falido  o  direito  de  acompanhar  a  arrecadação  e  a  avaliação 
dos  bens,  por  isso  a  necessidade  de  coleta  da  assinatura  dele  no  auto. 

Sobre  a  arrecadação,  dispõe  o  art.  108,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “Ato  contínuo  à 
assinatura  do  termo  de  compromisso,  o  administrador  judicial  efetuará  a  arrecadação 
dos  bens  e  documentos  e  a  avaliação  dos  bens,  separadamente  ou  em  bloco,  no  local  em 
que  se  encontrem,  requerendo  ao  juiz,  para  esses  fins,  as  medidas  necessárias”.  Ao 
afirmar  que  ao  juiz  serão  requeridas  as  medidas  necessárias  à  arrecadação,  o  legislador 
deixou  clara  a  natureza  administrativa  e  extrajudicial  do  referido  procedimento,  isto 
è,  a  intervenção  do  juiz  na  arrecadação  será  mínima  e  somente  a  necessária. 

A  responsabilidade  do  administrador  judicial  pela  guarda  e  pelo  depósito  dos 
bens  foi  determinada  pelo  §  1”,  do  mesmo  art.  108,  assim  redigido;  “Os  bens  arrecada¬ 
dos  ficarão  sob  a  guarda  do  administrador  judicial  ou  de  pessoa  por  ele  escolhida,  sob 
responsabilidade  daquele,  podendo  o  falido  ou  qualquer  de  seus  representantes  ser  no¬ 
meado  depositário  dos  bens”.  A  responsabilidade  do  administrador  judicial  somente 
ficará  afastada  se  for  nomeado  depositário  o  falido  ou  algum  de  seus  representantes. 

Quanto  aos  bens  penhorados  ou  apreendidos  em  outros  processos  ou  adminis¬ 
trativamente,  bem  como  o  produto  (dinheiro)  oriundo  da  venda  deles,  a  lei  impõe  ao 
administrador  judicial  o  dever  de  requerer  ao  juiz  as  medidas  necessárias  ao  seu 
resgate  perante  outros  órgãos,  inclusive  em  outra  jurisdição.  A  determinação  está 
sediada  no  §  3°,  do  referido  art.  108.  Conclui-se  que,  mesmo  ajuizada  ação  de  execu¬ 
ção  antes  da  decretação  da  falência,  o  juiz  que  tiver  a  tutela  dos  bens  e  valores  não 
poderá  utilizá-los  para  pagamento  da  obrigação  que  originou  a  constrição,  antes  terá 
que  colocá-los  à  disposição  da  massa  falida. 

Por  fim,  a  avaliação  dos  bens  deverá  ser  feita,  preferencialmente,  em  bloco, 
uma  vez  que  o  legislador  priorizou  a  alienação  da  empresa  inteira,  visando  preservá- 
-fa,  o  que  consubstanciou  a  redação  do  art.  140,  daLeí  n.  11.101/2005.  Ali  determinou 
que  a  empresa  deverá  ser  vendida  em  bloco  para  um  único  comprador;  se  não  for 
possível,  vendem-se  as  filiais  isoladamente;  não  se  conseguindo,  o  estabelecimento 
completo;  somente  aí  será  possível  a  venda  dos  bens  separadamente.  Se  a  venda  é 
em  bloco,  avaliação  deverá  seguir  a  mesma  regra.  Todavia,  caso  algum  bem  tenha 
sido  dado  em  garantia  real  de  dívida,  deverá  ser  avaliado  separadamente.  É  o  que 
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está  disposto  no  §  5*  do  art,  108.  Tal  disposição  se  alinha  com  a  determinação  do  art 
83,  inc.  II  e  §  1°,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  que  estabelece  que  o  crédito  com  garantia  real 
será  assim  considerado  até  o  valor  do  bem  dado  em  garantia,  sendo  referido  valor 
o  apurado  na  venda  do  bera  nos  autos  da  falência,  salvo  se  a  empresa  for  vendida  em 
bloco,  situação  em  que  o  valor  do  bem  será  aquele  aferido  na  avaliação 

A  arrecadação  será  formalizada  em  um  auto  de  arrecadação,  composto  de' in¬ 
ventário  e  de  laudo  de  avaliação  dos  bens.  O  referido  laudo  deve  ser  confeccionado 
concomitantemente  ao  ato  de  apreensão  dos  bens,  todavia,  não  sendo  possível  elaborá- 
-lo  imediatamente,  b  administrador  judicial  poderá  requerer  ao  Juiz  um  prazo,  não  su¬ 
perior  a  30  dias,  contados  da  apresentação  do  auto  de  arrecadação,  para  a  juntada  da 
avaliação. 

O  inventário  deverá  ser  o  mais  amplo  possível,  abrangendo,  além  dos  bens  e 
valores  pertencentes  à  massa,  os  livros  e  documentos  encontrados,  os  bens  da  mas¬ 
sa  que  estejam  com  terceiros,  além  dos  bens  que  estejam  com  a  massa,  mas  que  se¬ 
jam  reclamados  como  de  propriedade  de  terceiros.  De  preferência,  todos  os  bens 
deverão  ser  descritos  individualmente  Tudo  conforme  previsto  no  art.  1 10,  da  Lei 
n.  U.101/2005.  Desse  modo,  do  inventário  deverão  constar: 

a)  os  livros  obrigatórios  e  os  auxiliares  ou  facultativos  do  devedor,  designan¬ 
do-se  o  estado  em  que  estão,  número  e  denominação  de  cada  um,  páginas  escri¬ 
turadas,  data  do  início  da  escrituração  e  do  último  lançamento,  c  se  os  livros 
obrigatórios  estão  revestidos  das  formalidades  legais; 

b)  dinheiro,  papéis,  títulos  de  crédito,  documentos  e  outros  bens  da  massa  falida; 

c)  os  bens  da  massa  falida  em  poder  de  terceiro,  a  título  de  guarda,  depósito, 
penhor  ou  retenção; 

d)  os  bens  indicados  como  propriedade  de  terceiros  ou  reclamados  por  estes, 
mencionando-se  essa  circunstância. 

O  administrador  judicial  terá  o  prazo  de  15  dias  para  juntar  aos  autos  certidões 
cartorárias  relativas  aos  bens  imóveis  inventariados,  com  o  objetivo  de  trazer  aos 
autos  da  falência  todas  as  informações  relativas  a  eles.  As  certidões  deverão  ser  pos¬ 
teriores  à  data  de  decretação  da  falência. 

Esquematizando: 


QUE.DEVÊ  CONSTAR  DO  INVENTÁRIO  DA  ARRECADAÇÃO 


Livros  obrigatórios  t 

Dinheiro,  papéis. 

Bens  da  massa 

Bens  que  estejam 

e  auxiliares  ou  { 

títulos  de  crédito. 

em  poder 

com  a  massa 

facultativos  [  i 

documentos  e  | 

de  terceiro  j 

e  sejam 

do  falido  i 

outros  bens 

reclamados 

do  falido 

1 

por  terceiros 

3)  Venda  antecipada  de  bens 
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É  o  art.  113,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  estabelece  a  necessidade  de  venda  anteci¬ 
pada  de  alguns  bens.  Dispõe  o  artigo  que  “os  bens  perecíveis,  deterioráveis,  sujeitos  à 
considerável  desvalorização  ou  que  sejam  de  conservação  arriscada  ou  dispendiosa,  po¬ 
derão  ser  vendidos  antecipadamente,  após  a  arrecadação  e  a  avaliação,  mediante  autori¬ 
zação  judicial,  ouvidos  o  Comitê  e  o  falido  no  prazo  de  48  (quarenta  e  oito)  horas”.  A 
venda  antecipada,  antes  de  ser  lima  faculdade,  é  uma  obrigação  do  administrador 
judicial  que  venha  a  constatar  eventual  risco  que  ameace  o  patrimônio  da  massa. 

Verificando  que  os  bens  do  falido  estão  em  uma  das  quatro  situações  elencadas 
no  texto  legal,  deverá  o  administrador  judicial  promover-lhes  a  venda  em  um  prazo 
de  48  horas,  ouvidos  o  Comitê  de  Credores,  se  houver,  e  o  falido. 

Devem  ser  vendidos,  então,  antecipadamente: 

a)  os  bens  perecíveis; 

b)  os  bens  deterioráveis; 

c)  os  bens  sujeitos  a  considerável  desvalorização; 

d)  os  bens  de  conservação  arriscada  ou  dispendiosa. 

É  possível  que  o  juiz  da  falência  tenha  autorizado  a  continuação  das  atividades 
da  empresa  com  o  administrador  judicial.  Caso  isso  tenha  ocorrido,  a  venda  anteci¬ 
pada  dar-se-á  naturalmente,  sem  a  necessidade  de  serem  ouvidos  o  Comitê  de  Cre¬ 
dores  e  o  falido. 

Esquematizando  a  venda  antecipada  de  bens: 


BENS  QUE  DEVEM  SER  VENDIDOS  ANTECIPADAMENTE 


[  Bens  perecíveis  ] 


[  Bens  deterioráveis] 


I 


Bens  sujeitos  a 

Bens  de 

considerável 

conservação 

desvalorização 

arriscada  ou 

dispendiosa 

4)  Suspensão  do  direito  de  retenção 

O  direito  de  retenção  consiste  na  faculdade  de  manter-se  o  credor  na  posse  de 
um  bem  até  que  seja  satisfeita  a  obrigação  do  devedor  perante  ele.  As  hipóteses  mais 
comuns  de  retenção  são;  a)  por  benfeitorias,  na  reintegração  de  posse;  b)  do  mandatário, 
para  ressarcir-se  das  despesas;  c)  da  coisa  empenhada;  e  d)  do  hospedeiro,  sobre  a  ba¬ 
gagem  do  hóspede.  Há  possibilidade  de  convenção  de  outras  modalidades  de  retenção. 

Decretada  a  falência,  todos  os  credores  que  estiverem  exercendo  direito  de  retenção 
em  desfavor  do  falido  terão  referido  direito  suspenso.  Em  razão  disso,  seja  a  retenção 
decorrente  de  contrato,  de  lei  ou  de  decisão  judicial,  o  credor  deverá  entregar  os  bens 
que  esteja  retendo  para  a  massa  falida.  O  art.  116,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina; 
“A  decretação  da  falência  suspende;  I  —  O  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens 
sujeitos  à  arrecadação,  os  quais  deverão  ser  entregues  ao  administrador  judicial”. 
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Ao  credor  que  tiver  seu  direito  de  retenção  suspenso  restará  habilitar-se  na  fa¬ 
lência,  buscando  o  crédito  que  autorizou  a  retenção,  o  que  não  impedirá  que  busque 
eventuais  perdas  e  danos,  caso  tenha  suportado  despesas  para  a  retenção  da  coisa. 
5)  Arrecadação  dos  bens  do  falido  em  outras  sociedades 
As  cotas  sociais  e  as  ações  são  bens  patrimoniais  e,  por  isso,  também  são  ar¬ 
recadadas  pela  massa  falida,  era  razão  da  decretação  da  falência  do  seu  titular.  Toda¬ 
via.  não  entraião  para  a  massa  as  cotas  e  as  ações,  mas  sim  os  haveres  a  elas  corres¬ 
pondentes,  em  caso  de  dissolução  parcial  ou  de  liquidação  total  da  sociedade. 

Assim,  se  a  sociedade  falida  ou  o  empresário  individual  falido  for  titular  de 
cotas  sociais  ou  ações  de  outra  sociedade,  o  administrador  judicial  deverá  promover 
a  arrecadação  do  que  lhes  couher  no  patrimônio  daquela  outra  sociedade.  Isso 
dará  cumprimento  à  determinação  do  art.  123,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  determi¬ 
na:  “Se  o  falido  fizer  parte  de  alguma  sociedade  como  sócio  comanditário  ou  cotista, 
para  a  massa  falida  entrarão  somente  os  haveres  que  na  sociedade  ele  possuir  e  forem 
apurados  na  forma  estabelecida  no  contrato  ou  estatuto  social”. 

A  falência  é  causa  de  exclusão,  de  pleno  direito,  do  sócio  falido,  do  quadrd  social 
das  sociedades  de  que  participe.  Tal  determinação  consta  do  parágrafo  único,  do  art. 
1.030,  do  Código  Civil,  assim  redigido:  “será  de  pleno  direito  excluído  da  sociedade  o 
sócio  declarado  falido,  ou  aquele  cuja  quota  tenha  sido  liquidada  nos  termos  do  pará¬ 
grafo  único  do  art.  1.026”.  Caso  a  sociedade  falida,  o  sócio  de  responsabilidade  ili¬ 
mitada,  ou  o  empresário  individual  falido  seja  sócio  ou  acionista  de  alguma  socieda¬ 
de,  sua  falência  implicará  na  sua  exclusão  e  na  liquidação  da  sua  cota,  entrando  para 
a  massa  o  valor  que  ele  receberia  como  haveres.  Eventualmente,  a  exclusão  do  sócio, 
em  consequência  da  sua  falência,  poderá  levar  à  extinção  total  da  outra  sociedade  de 
que  ele  participe.  Nessa  hipótese,  não  somente  a  cota  do  sócio  será  liquidada,  mas, 
sim,  toda  a  sociedade  o  será,  entrando  para  a  massa  o  quinhão  do  sócio  falido. 

Três  serão  os  caminhos  possíveis  para  se  buscar,  em  outra  sociedade,  o  qui¬ 
nhão  pertencente  ao  falido: 

a)  O  administrador  judicial  notifica  os  demais  sócios  do  falido  para  promove¬ 
rem  extrajudicialmente  a  liquidação  ou  apuração  de  haveres  da  sociedade, 
na  forma  constate  do  contrato  ou  do  estatuto.  Normalmente,  a  verificação  do 
quinhão  do  sócio  que  deixa  a  sociedade  é  feita  por  meio  de  um  balanço  especial¬ 
mente  levantado  para  tal  finalidade,  o  chamado  balanço  de  determinação,  a  ser 
elaborado  pelo  próprio  contador  da  empresa.  O  art.  1,031,  do  Código  Civil,  regu¬ 
la  essa  liquidação  extrajudicial  da  cota  do  sócio  que  deixa  a  sociedade,  estabele¬ 
cendo  que,  uma  vez  confeccionado  e  publicado  o  balanço  de  determinação,  es¬ 
pecialmente  levantado  para  quitação  da  cota,  a  sociedade  terá  90  dias  para 
pagar  os  haveres  do  retirante,  salvo  disposição  contratual  diversa.  Pagos  os  ha¬ 
veres  para  a  massa  falida,  aquela  sociedade  de  que  participava  o  falido  continua¬ 
rá  suas  atividades  com  os  sócios  remanescentes. 

b)  Ajuizamento  de  ação  de  liquidação  da  sociedade  de  que  participa  o  sócio 
falido,  ou  ação  de  apuração  de  haveres  contra  a  sociedade  e  os  demais  sócios. 
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A  autora  da  ação  será  a  massa  falida,  representada  pelo  administrador  judicial. 
Na  primeira  situação,  ocorrerá  a  dissolução  total  da  sociedade,  o  que  culminará 
com  a  sua  liquidação  e  posterior  baixa  na  junta  comercial.  Na  segunda  situação, 
ocorrerá  a  dissolução  parcial,  apurando-se  os  haveres  devidos  ao  sócio  retiran¬ 
te  (falido),  os  quais  serão  destinados  à  ma.ssa  falida,  continuando  a  sociedade 
com  os  sócios  remanescentes.  Geralmente,  na  dissolução  )j)arcial,  será  necessária 
prova  pericial  para  aferir  o  real  valor  da  sociedade  (patrimônio  líquido  n-goo- 
dwül).  O  §  1“,  do  íirt.  123,  da  Lei  n.  11.101/2005,  é  que  regulamenta  a  matéria, 
dispondo  assim;  “Se  o  contrato  ou  o  estatuto  social  nada  disciplinar  a  respeito,  a 
apuração  far-se-á  judicialmente,  salvo  se,  por  lei,  pelo  contrato  ou  estatuto,  a 
sociedade  tiver  de  liquidar-se,  caso  em  que  os  haveres  do  falido,  somente  após  o 
pagamento  de  todo  o  passivo  da  sociedade,  entrarão  para  a  massa  falida”, 
c)  Caso  0  falido  seja  sócio  acionista,  as  ações  serão  arrecadadas  pela  massa  fa¬ 
lida  e  regularmente  vendidas  no  pregão  da  bolsa  de  valores,  se  a  sociedade  for 
de  capital  aberto,  ou  por  meio  das  formas  de  alienação  previstas  para  o  pro¬ 
cesso  faümentar,  se  for  ela  de  capital  fechado. 

Esquematizando  a  arrecadação  dos  bens  do  falido  em  outras  sociedades; 
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6)  Extinção  do  condomínio  do  qual  o  falido  seja  coproprietário 
Nos  termos  do  art.  123,  §  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  “nos  casos  de  condomínio 
indivisível  de  que  participe  o  falido,  o  bem  será  vendido  e  deduzir-se-á  do  valor  ar¬ 
recadado  o  que  for  devido  aos  demais  condôminos,  facultada  a  estes  a  compra  da 
quota-parte  do  falido  nos  termos  da  melhor  proposta  obtida”.  Desse  modo,  o  admi¬ 
nistrador  Judicial  deverá  arrecadar  o  quinhão  do  bem  condominial  de  que  participe 
o  falido,  isto  é,  decretada  a  falência,  extingue-se  o  condomínio  de  que  participe  o 
falido  e,  sendo  ele  indivisível,  o  bem  deverá  ser  alienado  para  que  se  apure  e  arrecade 
o  valor  devido  à  massa.  Se  for  divisível,  a  parte  que  couber  ao  falido  entrará  para  a 
massa  falida  e  será  alienada  nos  autos  da  falência.  Deverá  ser  concedido  direito  de 
preferência,  na  aquisição,  a  quem  Já  seja  condômino. 

Esquematizando  as  formas  de  extinção  do  condomínio: 


FORMAS  DE  EXTINÇÃO  DE  CONDOMÍNIO  SOBRE  OS  BENS  DA  MASSA  FALIDA 


IL 


Os  bens  indivisíveis  deverão 
ser  vendidos  e  o  quinhão  do  falido 
entrará  para  a  massa 


Sendo  divisive!  o  bem,  a  parte  que 
couber  ao  faiido  entrará 
para  a  massa  e  será  alienada, 
com  preferência  ao  condômino 


7)  Aluguel  ou  outras  formas  de  utilização  dos  bens  da  massa  falida,  sem  di¬ 
reito  de  preferência  e  multa  rescisória  quando  da  alienação  do  bem  pela  massa  falida 

O  administrador  Judicial  poderá  alugar  ou  celebrar  contratos  que  tenham  por 
objeto  os  bens  da  massa  falida.  O  objetivo  será  o  de  produzir  renda  para  a  massa. 
Deverá  o  administrador  Judicial  obter  autorização  do  Comitê  de  Credores,  se  esti¬ 
ver  instalado.  A  autorização  para  a  contratação  que  tenha  por  objeto  bens  da  massa 
falida  está  no  art.  114,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  veda  a  disposição  total  ou  par¬ 
cial  do  bem  por  meio  do  referido  contrato.  Assim,  poderá  ser  contratada  a  utilização 
dos  bens  por  terceiros,  mas  não  poderá  haver  a  transferência  total  nem  parcial  do 
patrimônio  objeto  do  contrato. 

Contudo,  considerando  as  características  do  processo  falimentar  e  a  necessidade 
de  alienação  do  ativo  pelos  critérios  fixados  na  lei,  o  bem  objeto  da  contratação  po¬ 
derá  ser  alienado  a  qualquer  tempo,  independentemente  do  prazo  contratado,  res¬ 
cindindo-se  o  contrato  realizado,  sem  direito  a  multa,  salvo  se  houver  anuência  do 
adquirente  (que  arrematar  o  bem  no  leilão  da  massa),  e  sem  direito  de  preferência 
na  aquisição  para  o  usuário  contratante.  Também  não  caberá  indenização  em  razão 
da  rescisão  abrupta  do  contrato,  uma  vez  que  o  contratante  tem  ciência  de  que,  a 
qualquer  tempo,  deverá  entregar  o  bem  ao  arrematante.  Assume,  portanto,  o  risco  de 
ver-se  privado  do  bem  a  qualquer  tempo.  Esquematizando  as  regras  aplicáveis  à  con¬ 
tratação  de  bens  da  massa: 
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REGRAS  IMPOSTAS  À  CONTRATAÇÃO  DE  BENS  DA  MASSA  FALIDA 


O  contratante  não 

0  contratante  não 

0  contrato  não  | 

O  Comitê  de 

terá  direito  de 

terá  direito  a  mijlta 

poderá  implicar  f 

Credores  terá 

preferência  no 

ou  indenização 

a  disposição  do  1 

que  autorizar  a 

momento  da 

pela  devolução 

bem,  total  ou  | 

contratação 

alienação  do 

do  bem  à  massa, 

parciarimente  f 

bem  pela  massa 

a  qualquer  tempo 

8)  Aquisição  e  adjudicação  de  bens  por  credores 

A  gestão  dos  bens  da  massa  não  foi  disciplinada  rigorosamente  pela  lei.  Apesar 
da  existência  de  regras  objetivas  tratando  da  arrecadação,  administração  e  alienação 
do  ativo,  0  legislador  permitiu  certa  maleabilidade  nas  referidas  etapas,  permitindo 
alguma  subjetividade  na  análise  da  destinação  dos  bens  (por  exemplo,  na  possibi¬ 
lidade  de  contratação  com  os  bens  da  massa  e  na  venda  antecipada). 

Agora,  mais  uma  vez,  buscando  o  melhor  interesse  da  massa  falida,  o  art.  111, 
da  Lei  n.  11.101/2005,  autoriza  a  aquisição  ou  adjudicação  de  bens  da  massa  pelos 
credores.  Determina  o  referido  artigo:  “O  juiz  poderá  autorizar  os  credores,  de  for¬ 
ma  individual  ou  coletiva,  em  razão  dos  custos  e  no  interesse  da  massa  falida,  a  ad¬ 
quirir  ou  adjudicar,  de  imediato,  os  bens  arrecadados,  pelo  valor  da  avaliação,  aten¬ 
dida  a  regra  de  classificação  e  preferência  entre  eles,  ouvido  o  Comitê”. 

Eventualmente,  alguns  bens  poderão  impor  à  massa  falida  elevado  custo  de 
manutenção  e  conservação,  de  modo  que  aguardar  a  etapa  de  venda  do  ativo  pode¬ 
rá  ocasionar  uma  despesa  desproporcional  ao  preço  do  bem,  lembrando  que  as 
despesas  da  massa  falida  são  créditos  extraconcursais,  não  submetidos  ao  quadro 
geral  de  credores,  que  devem  ser  pagas  imediatamente.  Na  hipótese  dessa  conta 
negativa,  o  recomendável  é  desfazer-se  o  mais  rapidamente  possível  do  bem,  pois 
certaraente  a  alienação  imediata  atenderá  ao  interesse  da  massa  falida,  cessando  o 
elevado  custo. 

Assim,  reunidos  os  requisitos  dos  altos  custos  e  do  interesse  da  massa  falida, 
o  juiz  poderá  autorizar  aos  credores  a  aquisição  de  bens  da  massa  falida,  ou  a  adju¬ 
dicação  deles,  caso  já  se  encontrem  na  posse  do  credor  adquirente,  situação  em  que 
o  pagamento  se  dará  por  dação  em  pagamento,  ocorrendo  a  quitação  do  valor  que 
o  falido  deve  ao  credor.  Caso  mais  de  um  credor  se  interesse  pelo  bem,  o  benefício 
alcançará  aquele  cujo  crédito  seja  mais  privilegiado,  segundo  a  ordem  de  preferên¬ 
cia  do  quadro  geral  de  credores.  Em  qualquer  hipótese,  estando  instalado  o  Comitê 
de  Credores,  ele  deverá  ser  ouvido. 

Esquematizando  os  requisitos  para  adjudicação  ou  aquisição  de  bens  da  massa 
por  credores: 
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&  24.5.2. 1.  Arrecadação  e  custódia  dos  bens 

Como  explanado  nos  tópicos  anteriores,  todos  os  bens,  créditos  e  valores  do  fa¬ 
lido  deverão  ser  trazidos  para  a  massa.  Uma  vez  arrecadados,  os  bens  ficarão  sob  a 
custódia  do  administrador  judicial,  o  qual  providenciará,  quanto  antes,  sua  aliena¬ 
ção,  visando  quitar  as  dívidas  do  falido. 

Os  autos  de  arrecadação  serão  acompanhados  do  inventário  dos  bens  e  dos 
laudos  de  avaliação.  Isso  permitirá  a  contratação  de  bens  do  falido,  sua  adjudicação  ou 
aquisição  por  credores,  a  exata  avaliação  do  bem,  para  o  fim  de  definição  do  valor  do 
crédito  com  garantia  real,  a  efetiva  fiscalização  pelos  credores,  MP  e  falido,  enfim  total 
publicidade  e  transparência  do  processo  de  apreensão  e  guarda  dos  bens  do  falido. 

Tanto  a  arrecadação  quanto  a  custódia  dos  bens  são  atribuições  do  administra¬ 
dor  Judicial.  O  art.  22,  inc.  III,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ao  impor  as  atribuições  do 
administrador  judicial,  na  falência,  destaca  seu  papel  em  relação  aos  bens  da  massa 
falida.  Decorrem  das  alíneas  “f ’,  “g”,  “h”,  “i”,  “j”,  “1”  e  “m”,  as  seguintes  atribuições: 

1)  arrecadar  os  bens  e  documentos  do  devedor  e  elaborar  o  auto  de  arrecada¬ 
ção,  nos  termos  dos  arts.  108  e  110; 

2)  avaliar  os  bens  arrecadados; 

3)  contratar  avaliadores,  de  preferência  oficiais,  mediante  autorização  judicial, 
para  a  avaliação  dos  bens  caso  entenda  não  ter  condições  técnicas  para  a  tarefa; 

4)  praticar  os  atos  necessários  à  realização  do  ativo  e  ao  pagamento  dos  credores; 

5)  requerer  ao  Juiz  a  venda  antecipada  de  bens  perecíveis,  deterioráveis  ou 
sujeitos  a  considerável  desvalorização  ou  de  conservação  arriscada  ou  dispendiosa, 
nos  termos  do  art.  113; 

6)  praticar  todos  os  atos  conservatórios  de  direitos  e  ações,  diligenciar  a  co¬ 
brança  de  dívidas  e  dar  a  respectiva  quitação; 

7)  remir,  em  benefício  da  massa  e  mediante  autorização  judicial,  bens  apenha- 
dos,  penhorados  ou  legalmente  retidos. 

Considerando  que  o  administrador  judicial  assume  todo  o  patrimônio  do  fali¬ 
do,  bem  como  se  torna  o  responsável  pelo  pagamento  dos  credores,  deverá  atuar 
como  um  eficiente  administrador  de  empresas.  Logo  que  for  efetivando  a  venda  do 
ativo,  deverá  iniciar  o  pagamento  do  passivo,  buscando  a  maior  eficiência  jpossível  à 
destinação  dos  bens. 
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A  finalidade  última  dos  efeitos  quanto  aos  bens  do  falido  é  a  formação  mais 
completa  possível  da  massa  falida  objetiva,  isto  é,  a  apreensão  do  maior  número  de 
bens  possível,  visando  quitar  todo  o  passivo  do  falido. 

Esquematizando  a  forma  de  arrecadação  e  custódia  dos  bens  do  falido: 


FORMA  DE  ARRECADAÇÃO  E  CUSTÓDIA  DOS  BÉNS  DO  FALID& 


I 


Ação  do 

Formalização  dos 

O  termo  de 

O  administrador  | 

administrador, 

termos  de 

arrecadação  deve 

judicial  deve 

que  deve  cumprir 

arrecadação  pelo 

conter  inventário 

alienar  os  bens  o 

as  alíneas  de  "f" 

administrador 

e  laudo  de 

mais  rápido 

a  "m",  do  inc.  lU, 

judicia! 

avaliação 

possível,  pagando 

do  art.  22 

— - 

os  credores 

!&  24.5.3.  Quanto  às  obrigações  do  falido 

Não  somente  a  pessoa  e  os  bens  do  falido  sofrerão  efeitos  da  decretação  da  fa¬ 
lência.  As  suas  obrigações  também  passarão  a  se  subordinar  a  um  novo  regime  le¬ 
gal,  ante  o  estado  de  excepcionalidade  da  crise  falimentar.  . 

Visando  preservar  a  empresa  e  o  interesse  dos  credores,  a  lei  recuperacional  es¬ 
tabeleceu  diversas  regras  que  buscam  arrecadar  o  maior  número  possível  de  bens 
para  a  massa  falida,  evitar  a  retirada  de  bens  da  massa,  alcançar  todo  o  universo  de 
credores  do  falido  e  remunerar  os  sócios  somente  após  a  satisfação  dos  credores.  Por 
isso,  estabeleceu  os  efeitos  gerais  da  falência,  também  nominados  efeitos  quanto  às 
obrigações  do  falido. 

Há  diversos  pequenos  efeitos  pontuais,  além  de  outras  atitudes  a  serem  desem¬ 
penhadas  pelo  falido,  por  seus  sócios,  credores  e  administrador  judicial.  Os  mais 
importantes  serão  elencados  e  explicados  a  seguir. 

s  24.5.3.1.  Vencimento  antecipado  das  dividas 

A  falência  é  uma  execução  coletiva  contra  um  devedor  empresário  em  crise 
económico-financeira.  Sua  finalidade  processual  é  arrecadar  bens  e  vendê-los,  de 
um  lado.  Do  outro  lado,  ela  identifica  e  paga  os  credores  do  falido,  nas  forças  da 
massa,  ou  seja,  no  limite  dos  bens  que  conseguir  arrecadar. 

,  Tratando-se  de  uma  execução  coletiva,  os  créditos  habilitados  devem  atender  ao 
que  determina  o  Código  de  Processo  Civil  quanto  aos  requisitos  de  liquidez,  certeza 
e  exigibilidade  do  crédito  exequendo.  No  que  se  refere  aos  dois  primeiros  requisitos, 
o  processo  de  habilitação  de  crédito,  já  estudado  (arts.  T  a  20,  da  Lei  n.  11. 101/2005), 
será  o  instrumento  para  a  sua  demonstração.  Já  a  exigibilidade  dependerá  do  venci¬ 
mento  da  obrigação.  Para  os  créditos  que  já  estavam  vencidos,  por  ocasião  da  decre¬ 
tação  da  falência,  bastará  a  comprovação  da  data  de  vencimento),  normalmente  escri- 


1002  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


ta  no  próprio  título,  no  caso  das  obrigações  de  mora  ex  re,  ou  por  meio  de  notificação, 
protesto  e  outras  formas  de  comprovação  da  mora  ex  persona.  As  obrigações  ainda 
não  vencidas  vencerão,  em  razão  da  sentença  de  quebra,  justamente  para  permitir  a 
todos  os  credores  a  participação  na  execução  coletiva.  O  vencimento  antecipado, 
decorrente  da  decretação  da  falência,  atribui  exigibilidade  imediata  a  todas  as  dívi¬ 
das  do  falido. 

Desse  modo,  conclui-sc  que  o  vencimento  antecipado  das  dívidas  do  falido  tem 
por  objetivo  permitir  que  todos  os  credores  possam  habilitar  seus  créditos  no  pro¬ 
cesso  falimentar,  em  razão  da  exigibilidade  conferida  a  todos  os  créditos  existentes 
contra  o  falido,  na  data  da  decretação  da  falência.  A  mesma  exigibilidade  alcançará, 
também,  as  dívidas  dos  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  os  quais,  como  já  es¬ 
tudado,  terão  sua  falência  decretada  com  a  da  sociedade  falida  e,  por  isso,  suas  dívi¬ 
das  também  vencerão  antecipadamente. 

Por  uma  questão  financeira  óbvia,  caso  a  dívida  a  vencer  tenha  juros  nela  em¬ 
butidos,  serão  eles  abatidos  do  valor  do  débito  até  a  data  do  vencimento  antecipado, 
de  modo  que  o  crédito  tenha  por  montante  a  habilitar  a  soma  do  valor  principal 
mais  os  juros  vencidos  até  a  data  da  decretação  da  falência. 

A  previsão  lega!  do  vencimento  antecipado  das  dívidas  do  falido  está  no  art.  77, 
da  Lei  n.  il. 101/2005,  assim  redigido:  “A  decretação  da  falência  determina  o  venci¬ 
mento  antecipado  das  dívidas  do  devedor  e  dos  sócios  ilimitada  e  solidariamente 
responsáveis,  com  o  abatimento  proporcional  dos  juros,  e  converte  todos  os  créditos 
em  moeda  estrangeira  para  a  moeda  do  País,  pelo  câmbio  do  dia  da  decisão  judicial, 
para  todos  os  efeitos  desta  Lei”. 

Apesar  da  necessidade  de  conferir  exigibilidade  imediata  a  todas  as  dívidas  do 
falido,  três  modalidades  de  obrigações  não  vencerão  antecipadamente.  São  elas: 

a)  Obrigações  sob  condição  suspensiva  —  a  condição  é  o  evento  futuro  e  incer¬ 
to  que  conferirá  eficácia  a  determinado  negócio  jurídico.  Antes  de  ser  exigível, 
a  obrigação  precisa  ser  eficaz.  Eficácia  é  o  atributo  que  permite  aos  atos  jurídi¬ 
cos  a  possibilidade  de  produção  de  efeitos  jurídicos  válidos  dentro  do  ordena¬ 
mento  jurídico.  Caso  seja  a  obrigação  condicionada,  nem  sequer  poderá  produ¬ 
zir  efeitos  jurídicos  válidos,  de  modo  que  o  vencimento  antecipado  não  lhe 
conferiria  exigibilidade.  Assim,  somente  após  o  implemento  da  condição  é  que 
a  obrigação  condicionada  poderá  se  tomar  exigível.  Sem  eficácia,  sem  venci¬ 
mento  antecipado,  sem  exigibilidade. 

b)  Obrigações  com  devedor  solidário  —  caso  a  obrigação  esteja  garantida  por 
outra  pessoa,  seja  por  meio  de  aval,  fiança  ou  outra  pessoal  garantia  solidá¬ 
ria,  não  vencerá  antecipadamente.  Dois  são  os  motivos:  primeiro,  o  garante 
existe  justamente  para  substituir  o  devedor  inadimplente,  ainda  mais  quando 
este  chegou  a  falir;  segundo,  não  se  pode  impor  ao  garante  a  antecipação  do 
pagamento  da  dívida  que  ele  garantiu.  Assim,  o  terceiro  garantidor  da  obriga¬ 
ção  não  pode  ser  surpreendido  com  o  vencimento  antecipado  da  dívida.  Em 
razão  disso,  o  credor  do  falido  deverá  aguardar  o  vencimento  da  obrigação  e 
cobrá-la  do  garante.  Este,  por  sua  vez,  deverá  habilitar-se  na  falência  para  res- 
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sarcir-se  do  que  tiver  sido  pago  ao  credor.  Enquanto  não  estiver  vencida  a  obri¬ 
gação,  poderá  ser  requerida  a  reserva  de  valoi;  tanto  pelo  credor  quanto  pelo 
garante,  junto  à  massa  falida.  O  art.  128,  da  Lei  n.  11.101/2005,  permite,  ao 
coobrigado  solvente  e  ao  garante  do  devedor  falido,  a  habilitação  do  seu  cré- 
ditojunto  à  massa  falida,  nos  seguintes  termos:  “Os  coobrigados  solventes  e  os 
gaj  antes  do  devedor  ou  dos  sócios  ilimitadamente  responsáveis  podem  habilitar 
o  crédito  correspondente  às  quantias  pagas  ou  devidas,  se  o  credor  não  se  ha¬ 
bilitar  no  prazo  legal”. 

c)  Obrigações  bilaterais  —  como  será  observado  nos  próximos  tópicos,  o  admi¬ 
nistrador  judicial  é  quem  decide  se  cumprirá  ou  não  as  obrigações  bilaterais, 
aquelas  em  que  existem  obrigações  pendentes  para  ambos  os  contratantes. 
Caso  o  administrador  judicial  decida  não  cumprir  a  obrigação,  haverá  a  resci¬ 
são  do  contrato  e  o  credor  poderá  habilitar-se  imediatamente  na  falência.  Optan¬ 
do  por  cumprir  o  contrato  bilateral,  o  administrador  judicial  impõe  ao  contra¬ 
tante  o  cumprimento  de  sua  obrigação,  mantidos  os  termos  do  contrato, 
inclusive  quanto  à  data  de  vencimento  de  cada  parcela  contratada.  Isso  impede  o 
vencimento  antecipado  da  obrigação. 

Esquematizando  as  dívidas  que  não  vencem  antecipadamente: 


24.5.3.2.  Conversão  da  dívida  em  moeda  estrangeira  para  moeda  nacional 
pelo  câmbio  da  data  da  decretação 

O  mesmo  art,  77,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ao  estabelecer  o  vencimento  antecipado 
das  dívidas  do  falido,  estabelece  que  deve  ocorrer  a  conversão  de  todas  as  dívidas 
em  moeda  estrangeira  para  a  moeda  do  Brasil,  o  Real,  pela  cotação  do  câmbio  da 
data  da  decretação  da  falência.  A  referida  determinação  legal  encerrou  toda  a  dis¬ 
cussão  jurisprudencial  e  doutrinária  sobre  a  data  mais  adequada  para  conversão  da 
moeda  estrangeira,  pois  havia  decisões  que  indicavam  a  data  do  vencimento  da  obri¬ 
gação,  a  da  contratação  e  a  do  efetivo  pagamento  pela  massa  falida.  Em  circunstân¬ 
cias  normais,  esta  última  deveria  prevalecer;  todavia,  em  sede  falimentar,  visando 
dar  previsibilidade  e  estabilidade  jurídica,  optou  o  legislador  pela  data  da  decreta¬ 
ção  da  falência. 

Importante  destacar,  somente,  que,  havendo  dinheiro  suficiente  para  quitar  to¬ 
das  as  dívidas  do  falido,  seria  juridicamente  possível  o  pagamento  da  diferençada 
conversão  entre  o  câmbio  do  dia  da  decretação  e  aquele  do  dia  do  efetivo  pagamento. 
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Ocorre  que,  se  a  massa  arrecada  vaJores  suficientes  para  levantar  a  falência,  todas  as 
obrigações  acessórias  que  foram  extirpadas  pela  legislação  faJimentar  deverão  ser 
quitadas,  nos  mesmos  moldes  do  que  ocorre  com  os  juros  posteriores  à  decretação  da 
falência.  Assim,  a  massa  poderá  ser  obrigada  a  pagar  a  diferença  da  conversão  de 
câmbio,  caso  a  moeda  estrangeira  tenha  maior  valor  no  dia  do  efetivo  pagamento,  em 
relação  àquele  da  data  da  decretação,  se  os  valores  arrecadados  suportarem  o  paga¬ 
mento  da  diferença. 

Esquematizando  a  conversão  da  dívida  em  moeda  estrangeira  para  a  nacional: 


í  Dívidas  contraídas 
em  moeda  estrangeira, 
existentes  por  ocasião 
i  da  sentença  de  falência 


O  valor  deve  ser 
convertido  para  a 
moeda  nacional  pelo 
câmbio  do  dia 
da  decretação 


K  Havendo  saldo  em  \ 
favor  da  massa,  após  | 
quitados  todos  os  | 

credores,  possível  o  | 

agamento  da  diferenç^ 


fe  24.5.3.3.  Sujeição  de  todos  os  credores  ao  juízo  falimentar 

Quando  tratamos  da  vis  atractiva,  a  força  de  atração  do  juízo  falimentar,  pre¬ 
cisamos,  inicialmente,  distinguir  os  dois  aspectos  dessa  universalização.  O  art. 
115,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  a  sujeição  de  todos  os  credores  do  falido  ao 
juízo  universal  da  falência,  ao  afirmar  o  seguinte;  “A  decrçtação  da  falência  sujeita 
todos  os  credores,  que  somente  poderão  exercer  os  seus  direitos  sobre  os  bens  do 
falido  e  do  sócio  ilimitadamente  responsável  na  forma  que  esta  Lei  prescrever”.  A 
sujeição  imposta  pelo  legislador  é  tanto  de  ordem  material  (obrigações  do  falido) 
quanto  de  ordem  processual  (ações  e  execuções  contra  o  falido).  Para  deixar  bem 
clara  a  intenção  do  legislador,  destacamos  as  duas  frentes  desse  efeito,  quais  sejam; 

1“)  Quanto  à  competência  para  o  pagamento  das  obrigações  do  falido  —  trata- 
se  da  sujeição  material  de  todos  credores  do  falido  ao  juízo  universal  e  indivisível 
da  falência.  Essa  universalização  é  absoluta. 

O  que  se  instala  após  a  decretação  da  falência  é  um  típico  caixa  único,  para 
pagamento  de  todas  as  dívidas  do  falido.  A  determinação  de  arrecadação  de  todos 
os  bens  do  falido,  inclusive  aqueles  penhorados  ou  de  alguma  forma  apreendidos  em 
algum  processo,  bem  como  o  produto  da  venda  de  tais  bens,  deixa  evidente  a  unifi¬ 
cação  da  sede  dos  pagamentos  daquilo  que  é  devido  pelo  falido. 

Nenhum  outro  juízo,  por  mais  especial  que  seja,  está  autorizado  a  decidir  sobre 
os  bens  e  obrigações  do  falido,_nem  pode  dar  destino  a  valores  pertencentes  à  mas¬ 
sa  falida.  Por  ocasião  da  decretação  da  falência,  não  importa  em  qual  estágio  se  en¬ 
contre  eventual  ação  ou  execução  contra  o  falido,  o  processo  deverá  ser  suspenso  e, 
mesmo  que  ele  não  venha  a  ser  redistribuído  para  o  juízo  falimentar,  os  valores  nele 
perseguidos  somente  poderão, ser  pagos  no  juízo  falimentar. 

Isso  implicará  em  eventuais  desconstituições  de  penhoras,  arrestos,  seques¬ 
tros  e  outras  formas  de  apreensão  de  bens  do  falido.  E,  caso  algum  bem  já  tenha  sido 
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alienado,  o  produto  da  venda  também  deverá  ser  transferido  do  juízo  da  execução 
para  o  juízo  da  falência.  Nesse  caso,  o  credor  exequente  deverá  habilitar-se  na  falên¬ 
cia,  tudo  para  garantir  a  gestão  única  do  patrimônio  do  falido  e  a  igualdade  de 
condições  no  tratamento  dado  aos  credores. 

Como  argumento  em  favor  da  unificação  dos  pagamentos  no  juízo  falimentar, 
deve  ser  levada  em  consideração.]  ainda,  a  exigência  legal  de  venda  do  estabeleci¬ 
mento  completo  do  falido,  para  propiciar  a  continuidade  da  empresa,  conforme  o 
comando  do  art.  140,  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  única  forma  de  garantir  a  ordem  de 
preferência  na  alienação  do  ativo  do  falido,  exigida  por  referida  disposição  legal,  é 
reunir  todos  os  bens  dele  no  juízo  falimentar. 

Não  há  exceção  à  unificação  da  competência  do  juízo  falimentar  para  paga¬ 
mento  das  obrigações  do  falido.  Como  dito  no  início,  tal  competência  é  absoluta. 
Todos  os  credores  do  falido  somente  poderão  ser  satisfeitos  no  juízo  falimentar. 

Esquematizando  a  competência  universal  do  juízo  falimentar  em  relação  aos 
pagamentos: 
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2°)  Quanto  à  competência  para  o  processamento  das  ações  e  execuções —  tra¬ 
ta-se  da  sujeição  processual  das  ações  e  execuções  de  interesse  da  massa  ao  juízo 
universal  da  falência.  Essa  universalização  é  relativa 

No  momento  em  que  a  falência  é  decretada,  possivelmente  ações  e  execuções 
estejam  em  curso  contra  o  falido,  em  razão  do  estado  de  crise  económico-financeira 
que  o  acercou.  Também  é  possível  que  novas  ações  sejam  propostas  contra  o  falido, 
após  a  decretação  da  quebra. 

Novas  execuções  não  podem  ser  promovidas,  pois  o  credor  que  tiver  título  execu¬ 
tivo  contra  0  falido  deverá  habilitar-se  diretamente  no  juízo  falimentar,  caso  queira 
receber  o  seu  crédito,  uma  vez  que  a  falência  já  é  uma  execução  coletiva  No  que  se 
refere  às  execuções  que  estejam  em  curso,  elas  serão  suspensas,  e  os  respectivos  cre¬ 
dores  também  deverão  promover  a  habilitação  de  seus  créditos  no  juízo  falimentar. 

No  tópico  que  trata  do  juízo  universal  da  falência,  já  estudado  quando  das  expli¬ 
cações  sobre  a  competência  do  juízo  falimentar,  constam,  em  detalhes,  as  ações  e 
execuções  que  são  atraídas  e  as  que  não  sãa  Além  disso,  explica-se  ali  o  processa¬ 
mento  de  tais  ações  na  falência  e  na  recuperação  judicial.  A  seguir,  repete-se  parte 
daquela  explicação,  por  ser  oportuno  trazer  de  volta  o  assunto,  neste  tópico  também. 

No  momento  em  que  o  juiz  decreta  a  falência,  passa  a  exercer  o  juízo  falimen¬ 
tar  a  vis  attractiva  para  processar  e  julgar  todas  as  ações  de  interesse  da  massa 
falida.  Se  a  sentença  do  processo  de  falência  denegá-la,  termina  a  competência  do 
juízo  falimentar  e,  se  houver  processo  por  crime  falimentar  ou  inquérito  policial 
pendente,  deverão  ser  extintos,  sem  resolução  de  mérito. 

Ao  ser  decretada  a  falência,  fica  estabelecido  o  juízo  universal  e  indivisível  da 
falência.  Por  força  dele,  todas  as  ações  e  execuções  que  interessem  à  massa  falida  se¬ 
rão  processadas  e  julgadas  pelo  juízo  falimentar  Todavia,  essa  regra  não  é  absoluta, 
pois  a  lei  traz  exceções  ao  juízo  universal  da  falência,  bem  como  determina  a  continui¬ 
dade  e  o  julgamento  das  ações  que  já  estavam  tramitando,  continuando  elas  nas  mes¬ 
mas  varas  onde  se  iniciaram,  até  o  trânsito  em  julgado  da  sentença  que  defina  o  direito. 

Destarte,  é  preciso  distinguir  as  ações  que  já  estavam  em  andamento  daquelas 
iniciadas  após  a  decretação  da  falência.  A  regra  é  a  seguinte;  1)  as  ações  que  já  esti¬ 
verem  em  andamento  serão  suspensas  pelo  decreto  de  falência,  até  que  o  adminis¬ 
trador  judicial  substitua  o  falido  no  respectivo  polo,  voltando  a  tramitar  no  mesmo 
juízo  onde  se  iniciara,  até  fina!  sentença,  ocasião  em  que  deverá  ser  providenciada  a 
habilitação  do  crédito  reconhecido  na  falência;  2)  as  execuções  que  estiverem  em 
andamento  serão  suspensas  pelo  decreto  de  falência  até  o  trânsito  em  julgado  da 
sentença  que  encerrar  o  feito  falimentar,  devendo  o  exequente  habilitar-se  nos  autos 
da  falência;  3)  novas  ações  propostas  contra  o  falido  após  a  decretação  da  falência 
serão  ajuizadas  e  processadas  no  juízo  falimentar,  salvo  as  exceções  expressas  na 
Lei  n.  11.101/2005, 4)  novas  execuções  propostas  contra  o  falido  após  a  decretação 
da  falência  não  serão  admitidas,  tendo  em  vista  que  a  falência  é  uma  execução  co¬ 
letiva  e  para  ela  deverão  concorrer  e  habilitar-se  todos  os  credores  que  tenham  prova 
escrita  do  seu  crédito,  sob  pena  de  ocorrência  da  litispendência  entre  a  execução 
individual  nova  e  a  execução  coletiva,  devendo  a  aquela  ceder  em  face  desta. 
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As  conclusões  do  parágrafo  anterior,  quanto  à  suspensão  das  ações  e  execuções 
contra  o  falido,  podem  ser  facilmente  lidas  no  texto  expresso  do  art,  6"  da  Lei  n, 
11.101/2005,  o  qual  assevera  que:  “A  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do 
processamento  da  recuperação  judicial  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as 
ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive  aquela  dos  credores  particulares  do 
sócio  solidário”.  íjlo  que  se  refere  à  continuidade  das  ações  no  juízo  em  que  origi¬ 
nalmente  foram  propostas,  o  §  1®  do  mesmo  artigo  conclui:  “terá  prosseguimento  no 
juízo  no  qual  estiver  se  processando  a  ação  que  demandar  quantia  ilíquida”.  Ações 
que  demandam  quantias  ilíquidas  são  aquelas  ações  de  conhecimento  já  ajuizadas 
quando  da  decretação  da  falência,  ainda  não  sentenciadas  (que  deverão  tramitar  no 
juízo  originário,  até  o  trânsito  em  julgado  da  sentença). 

A  ws  atractiva  do  juízo  falimentar  encontra  seu  fundamento  legal  no  caput,  do 
art.  76,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  normatiza  que:  “O  juízo  da  falência  é  indivisí¬ 
vel  e  competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre  bens,  interesses  e  negócios  do 
falido,  ressalvadas  as  causas  trabalhistas,  fiscais  e  aquelas  não  reguladas  nesta  Lei 
em  que  o  falido  figurar  como  autor  ou  litisconsorte  ativo”.  Já  a  legitimidade  e  a  ne¬ 
cessária  habilitação  do  administrador  judicial  em  lugar  do  falido,  nas  ações  que 
estejam  em  andamento,  estão  determinadas  no  parágrafo  único,  do  mesmo  artigo, 
assim  redigido:  “Todas  as  ações,  inclusive  as  excetuadas  no  caput  deste  artigo,  terão 
prosseguimento  com  o  administrador  judicial,  que  deverá  ser  intimado  para  repre¬ 
sentar  a  massa  falida,  sob  pena  de  nulidade  do  processo”. 

É  possível  sistematizar  assim  o  que  estudamos  sobre  o  juízo  universal: 
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Com  base,  ainda,  nas  regras  supra,  a  Lei  n.  11.101/2005  exclui  expressamentc 
da  competência  do  juízo  falimentar  as  seguintes  ações: 


[  Ações  já  ajuizadasj  |  Execuções  já  ajuizadas  ^ 


FALÊNCIA 


JUÍZO  UNIVERSAL  E  INDIVISÍVEL  I 
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I  —  reclamações  trabalhistas;  ' 

II  —  ações  de  natureza  fiscal; 

III  —  ações  em  que  o  falido  seja  autor  ou  litisconsorte  ativo,  desde  que  não 
previstas  na  Lei  n.  11.101/2005; 

IV  —  ações  já  ajuizadas  que  demandem  quantia  ilíquida.  Nelas  o  administra¬ 
dor  judicial  substituirá  o  falido,  prosseguindo  a  demanda  no  juízo  onde  foi  iniciada; 

V  —  ações  cuja  competência  esteja  prevista  na  Constituição  Federal  e  que  não 
sejam  disciplinadas  na  Lei  n.  11.101/2005. 

As  explicações  quanto  às  exclusões  da  competência  do  juízo  universal  da  falên¬ 
cia  estão  no  tópico  com  este  título,  na  parte  iniciai  deste  estudo  sobre  a  falência. 

Esquematizando  as  ações  excluídas  do  juízo  universal  da  falência: 


Reclamações  trabalhistas 


AÇÕES  EXCLUÍDAS  DO 
JUÍZO  UNIVERSAL 
FALIMENTAR 


Ações  de  natureza  fiscal 


Ações  em  que  o  falido  seja  autor 
ou  litisconsorte  ativo 


[  Ações  de  competência  fixada  na  Constituição  | 


u  24.S.3.4.  Decretação  da  falência  dos  sócios  de  responsabilidade  ilimitada 

O  art.  81,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  que  a  falência  da  sociedade  que  tenha 
em  seu  quadro  sócios  de  responsabilidade  ilimitada  impõe  a  falência  destes.  Em 
outras  palavras,  se  existe  sócio  de  responsabilidade  ilimitada  compondo  o  grupo  de 
sócios  da  sociedade  empresarial,  deverá  ser  citado,  para  compor  o  polo  passivo  da 
lide,  e  terá  sua  falência  decretada  com  a  da  sociedade  de  que  faz  parte.  Este  é  o  teor 
do  referido  art.  81;  “A  decisão  que  decreta  a  falência  da  sociedade  com  sócios  ilimi¬ 
tadamente  responsáveis  também  acarreta  a  falência  destes,  que  ficam  sujeitos  aos 
mesmos  efeitos  jurídicos  produzidos  em  relação  à  sociedade  falida  c,  por  isso,  deve¬ 
rão  ser  citados  para  apresentar  contestação,  se  assim  o  desejarem”. 

Não  são  somente  os  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  contemporâneos  à 
sentença  de  falência,  os  que  terão  sua  falência  decretada,  mas  também  aqueles  que 
deixaram  a  sociedade  há  menos  de  2  anos,  por  exclusão  ou  retirada,  desde  que 
ainda  existam  dívidas  da  época  em  que  foi  registrada  a  alteração  contratual  que  for¬ 
malizou  a  saída.  Este  é  o  teor  do  §  T,  do  art.  81,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  deter¬ 
mina  que:  “O  disposto  no  caput  deste  artigo  aplica-se  ao  sócio  que  tenha  se  retirado 
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voluntariamente  ou  que  tenha  sido  excluído  da  sociedade,  há  menos  de  2  (dois)  anos, 
quanto  às  dívidas  existentes  na  data  do  arquivamento  da  alteração  do  contrato,  no 
caso  de  não  terem  sido  solvidas  até  a  data  da  decretação  da  falência”.  Referido  artigo 
está  em  perfeita  sintonia  com  o  art.  1.032,  do  Código  Civil,  o  qual  estabelece  a  res¬ 
ponsabilidade  do  sócio  que  deixa  a  sociedade  até  dois  anos  após  a  sua  saída,  pelas 
obrigações  não  quitadas  existentes  naquela  ocalnão. 

Os  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  atualmente  contemplados  no  nosso 
ordenamento  jurídico,  são  os  seguintes: 

r)  nas  sociedades  era  nome  coletivo:  todos  os  sócios; 

2°)  nas  sociedades  em  comandita  (simples  ou  por  ações):  os  sócios  comanditados; 

3")  nas  sociedades  em  comum  (irregular  e  de  fato):  todos  os  sócios. 

Destarte,  decretada  a  falência  dessas  sociedades  (em  comandita,  em  nome  co¬ 
letivo  ou  em  comum),  os  sócios  comanditados,  os  sócios  em  comum  e  os  sócios 
em  nome  coletivo  também  terão  suas  falências  decretadas  e,  por  isso,  deverão  ser 
citados  para,  desde  o  início  do  processo,  terem  a  oportunidade  de  promover  sua 
defesa. 

Uma  vez  decretada  a  falência  dos  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  todos  os 
bens  deles  serão  arrecadados  para  pagamento  das  dívidas  da  sociedade  falida,  db- 
davia,  os  credores  particulares  de  tais  sócios  formarão  um  quadro  geral  de  credo¬ 
res  particulares,  os  quais  também  deverão  ser  satisfeitos  com  os  credores  da  socie¬ 
dade  falida.  No  momento  dos  pagamentos,  valores  obtidos  com  a  venda  dos  bens  da 
massa  falida  não  podierão  ser  utilizados  para  pagamento  dos  credores  particulares. 
Contudo,  o  produto  da  venda  dos  bens  particulares  dos  sócios  poderá  ser  utilizado 
para  pagamento  dos  credores  da  sociedade  empresária. 

Não  poderá  ser  decretada  a  falência  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada 
(os  acionistas  dã  S.A.,  os  cotistas  da  Limitada  e  os  comanditários  da  comandita). 
Quanto  a  eles,  o  art.  82,  da  Lei  n.  11.101/2005,  prevê  a  ação  de  responsabilização, 
nos  seguintes  termos:  “A  responsabilidade  pessoal  dos  sócios  de  responsabilidade 
limitada,  dos  controladores  e  dos  administradores  da  sociedade  falida,  estabelecida 
nas  respectivas  leis,  será  apurada  no  próprio  juízo  da  falência,  independentemente  da 
realização  do  ativo  e  da  prova  da  sua  insuficiência  para  cobrir  o  passivo,  observado 
o  procedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo  Civil”.  Como  já  estudado, 
no  caso  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  dos  administradores  e  dos  con¬ 
troladores  da  sociedade,  a  procedência  do  pedido  da  ação  de  responsabilização  im- 
potó  a  solidariedade  de  tais  sócios  quanto  às  dívidas  da  sociedade  falida,  sem, 
contudo,  decretar-lhes  a  falência.  No  próximo  tópico,  será  mais  bem  analisada  a 
ação  de  responsabilização. 

Esquematizando  a  responsabilidade  dos  sócios,  em  face  da  decretação  da  falên¬ 
cia  de  uma  sociedade  empresarial: 
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'  24.5.3,5.  Propositura  de  ação  de  responsabilização  contra  os  sócios  de  re- 
ponsabilidade  limitada,  os  administradores  e  os  controladores 
A  ação  de  responsabilização,  na  forma  com  que  a  regula  a  Lei  n.  11.101/2005, 
apresenta-se  como  uma  especial  inovação,  pois  permite,  desde  a  decretação  da  fa¬ 
lência,  e  independentemente  de  qualquer  prova  da  situação  das  dívidas  e  do  patri¬ 
mônio  do  falido,  que  se  busque  a  responsabilidade  solidária  dos  sócios  pelo  passivo 
que  for  identificado  na  massa.  No  início  do  estudo  sobre  a  falência,  já  se  abordara  o 
referido  tema,  texto  que  aqui  repetimos,  ante  a  pertinência  dele. 

É  preciso  analisar  o  que  ocorre  aos  sócios  de  responsabilidade  limitada  e  aos 
administradores  e  controladores  da  sociedade  falida.  Eles  não  falirão  com  a  so¬ 
ciedade,  contudo  poderão  responder  em  processo  que  vise  apurar  sua  responsabilida¬ 
de  pessoal  na  falência. 

A  Lei  n.  11.101/2005  estabeleceu  a  ação  de  responsabilização  como  meio  para 
apurar  se  a  conduta  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  dos  administradores  e 
dos  controladores  contribuiu  para  o  estado  falimentar. 

Não  existe  uma  previsão  legal  dos  motivos  que  poderiam  ser  aventados  para 
responsabilizar  tais  pessoas,  no  contexto  falimentar.  Porém,  osmotivos  que  levariam 
à  desconsideração  da  personalidade  jurídica  ou,  ainda,  à  responsabilização  dos  só¬ 
cios  que  excederam  o  mandato,  praticando  atos  contrários  ao  contrato  social  ou  à  lei, 
não  seriam  os  fundamentos  para  a  ação  de  responsabilização.  Isso  porque,  havendo 
motivos  para  a  desconsideração  ou  para  o  reconhecimento  do  excesso  de  mandato, 
não  seria  necessária  a  propositura  da  referida  ação  de  responsabilização,  uma  vez  que 
incidentalniente  seria  possível  alcançar  o  patrimônio  pessoal  dos  sócios  por  aque¬ 
les  motivos  ou  fundamentos. 

A  ação  de  responsabilização  terá,  então,  por  motivação,  fato  ou  ato  que  não 
caracterize  as  hipóteses  de  desconsideração  da  personalidade  jurídica  da  socieda¬ 
de,  nem  que  justifiquem  o  reconhecimento  do  excesso  de  mandato. 

A  Lei  n,  11.101/2005  impõe,  assim,  a  possibilidade  de  um  leque  ilimitado  de 
fundamentos  para  a  mencionada  ação,  estabelecendo  o  procedimento  ordinário  e  o 
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prazo  de  dois  anos  para  a  prescrição  dela,  prazo  que  contará  do  trânsito  em  julgado 
da  sentença  que  encerrar  a  falência.  A  ação  buscará  condutas  pessoais  dos  sócios, 
identificadoras  de  dolo  ou  culpa  na  gestão  que  fulminou  a  empresa,  elementos  sub¬ 
jetivos  que  permitam  lhes  seja  imputada  a  responsabilidade  pessoal  pela  quebra. 

Destaque-se  que,  para  a  propositurada  ação  de  responsabilização  i  não  será  neces¬ 
sário  comprovar  que  a  sociedade  não  possui  patrimônio  suficiente  park  pagamento  dos 
credores  e,  ainda  assim,  que  o  juiz  poderá  ordenar  a  indisponibilidade  dos  bens  parti¬ 
culares  dos  sócioS,  administradores  ou  controladores  que  figurarem  no  polo  passivo. 

Julgada  procedente  a  ação  de  responsabilização,  que  tramita  no  juízo  falimentar,  o 
dispositivo  da  sentença  declarará  a  responsabilidade  solidária  dos  requeridos  (sócios 
de  responsabilidade  limitada)  pelas  dívidas  da  sociedade  falida.  Mas  os  sujeitos  decla¬ 
rados  responsáveis  solidários  não  terão  sua  falência  decretada,  apesar  da  responsabi¬ 
lização  pessoal.  Em  razão  da  sentença,  os  bens  particulares  dos  sócios  de  responsabili¬ 
dade  limitada  serão  arrecadados  para  pagamento  das  dívidas  da  sociedade  falida. 

Esquematizando  a  ação  de  responsabilização  e  os  sócios  eventualmente  atingi¬ 
dos  por  ela: 


I — ►[  Sócio  acionista  da  S.A.  [. 


ATINGIDOS  PELA 
AÇÀO  DE 

RESPONSABILIZAÇÃO 


Sócio  cotista  da  Limitada 


Sócio  comanditário 


Administradores 


Controladores 


3 

3 

3 

3 


R  24. 5. 3. 6.  Compensação  das  obrigações  do  falido  vencidas  antes  da  decretação 

A  compensação  é  uma  das  formas  de  extinção  de  obrigações  prevista  no  orde¬ 
namento  jurídico  brasileiro  e  ocorre  quando  duas  pessoas  são  reciprocaraente  credo¬ 
ras  e  devedoras.  Nessa  hipótese,  o  art.  368,  do  Código  Civil  Brasileiro,  prevê  que,  “se 
duas  pessoas  forem  ao  mesmo  tempo  credor  e  devedor  uma  da  outra,  as  duas  obriga¬ 
ções  extinguem-se,  até  onde  se  compensarem”.  O  que  ocorre  é  a  coincidência  de  obri¬ 
gações  entre  duas  pessoas,  sendo  elas  titulares  de  créditos  e  débitos  uma  em  face  da 
outra,  de  modo  que,  na  proporção  desse  encontro  de  dívidas^  elas  serão  extintas. 

O  art.  122,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  uma  forma  de  compensação  legal, 
ao  determinar  que:  “Corapensam-se,  com  preferência  sobre  todos  os  demais  credo¬ 
res,  as  dívidas  do  devedor  vencidas  até  o  dia  da  decretação  da  falência,  provenha  o 
vencimento  da  sentença  de  falência  ou  não,  obedecidos  os  requisitos  da  legislação 
civil”.  Assim,  como  extremo  benefício  para  o  credor  do  falido,  a  Lei  n.  11.101/2005 
permite  que  o  valor  devido  ao  falido  pelo  seu  credor  seja  compensado  com  o  valor 
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devido  pelo  falido  ao  referido  credor,  desde  que  a  dívida  do  falido  tenha  vencido 
antes  ou  em  razão  do  decreto  de  falência. 

Tal  disposição  legal  é  muito  vantajosa  para  o  credor  do  falido,  pois,  se  a  com¬ 
pensação  não  fosse  determinada  por  lei,  esse  credor  teria  sérias  dificuldades  para 
receber  o  seu  crédito,  mas  seria  obrigado  a  pagar  o  seu  débito  junto  ao  falido.  Por 
exemplo:  se  o  credor  A  devesse  R$  10.000,00  ao  falido  B  e  fosse  credor  de  R$ 
5.000,00  junto  a  B,  caso  não  houvesse  a  regra  da  compensação,  teria  que  pagar  R$ 
10.000,00  para  a  massa  falida  de  B,  além  de  habilitar  seu  crédito  no  quadro  geral  de 
credores,  sem  perspectivas  de  recebimento  dos  seus  R$  5.000,00.  Assim,  pagaria  R$ 
10.000,00,  sem  perspectiva  de  receber  seus  R$  5.000,00.  Em  razão  da  regra  da  com¬ 
pensação,  A  pagará  R$  5.000,00  para  a  massa  falida  de  B  e  estará  tudo  resolvido, 
pois  compensará  o  seu  crédito  de  R$  5,000,00,  abatendo-o  do  seu  débito  de  R$ 
10.000,00,  pagando  apenas  R$  5.000,00. 

É  preciso  destacar  que  o  legislador  estabeleceu  a  preferência  dessa  compensa¬ 
ção  sobre  todos  os  demais  credores,  de  modo  que  nenhum  outro  credor  do  falido 
poderá  invocar  a  cobrança  do  crédito  da  massa  junto  ao  referido  credor,  caso  esse 
crédito  tenha  sido  consumido  na  compensação  mencionada.  Assim,  o  crédito  do 
falido  não  entrará  para  a  massa  falida  objetiva,  pois  compensado  com  dívida  da  mas¬ 
sa  perante  aquele  credor. 

Por  fim,  o  parágrafo  único,  do  art.  122,  da  Lei  n.  11.101/2005,  impede  a  com¬ 
pensação  em  três  hipóteses: 

1“)  caso  tenha  ocorrido  cessão  do  crédito  após  a  decretação  da  falência; 

2")  caso  tenha  ocorrido  cessão  do  crédito  após  conhecido  o  estado  de  crise 
económico-financeira  do  devedor  empre.sário; 

3“)  caso  tenha  ocorrido  transferência  do  crédito  com  dolo  ou  fraude. 

Esquematizando  a  compensação  de  créditos  na  falência: 
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s  24.5.3.7.  Suspensão  das  ações  e  execuções  contra  o  falido 

Decretada  a  falência,  a  universalização  do  juízo  falimentar  recomenda  a  ges¬ 
tão  de  todos  os  créditos  do  falido  pela  vara  judicial  falimentar.  Bastaria  essa  deter¬ 
minação  legal  para  que  se  justificasse  a  suspensão  das  ações  e  execuções.  Mas  exis¬ 
tem  outros  motivos,  que  foram  abordados  na  parte  introdutória  deste  estudo  de 
direito  recuperacional  e  que,  agora,  serão  rememorados. 

É  oportuno  lembrar  que,  em  função  da  reunião  de  diversos  direitos,  obriga¬ 
ções,  ações  e  execuções  no  processo  falimentar,  nas  varas  cíveis  de  competência 
geral,  processos  de  falência  e  os  seus  incidentes  preferem  a  todos  os  outros  na  or¬ 
dem  dos  feitos,  e  em  qualquer  instância.  Isso  não  ocorre,  por  exemplo,  em  São  Paulo, 
onde  existem  varas  falimentares,  e  no  Distrito  Federal,  onde  há  apenas  uma  vara 
de  falência,  com  competência  para  todo  o  Distrito  Federal.  Nelas  tramitam  priorita¬ 
riamente  feitos  falimentares. 

O  art.  6°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina  a  suspensão  de  todas  as  ações  e 
execuções  contra  o  devedor  empresário  em  crise  económico-financeira,  bem  como 
da  prescrição  de  suas  obrigações,  caso  seja  decretada  a  sua  falência  ou  deferido  o 
processamento  da  sua  recuperação  judicial. 

A  mencionada  suspensão  também  alcançará  os  credores  particulares  dos  só¬ 
cios  solidários,  aqueles  mesmos  que  teriam  sua  falência  decretada,  por  ocasião  da 
decretação  da  falência  da  sociedade  da  qual  participam,  nos  termos  do  art.  81,  da  Lei 
n.41.101/2005.  O  art.  6"  afirma  que;  “A  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do 
processamento  da  recuperação  judicial  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as 
ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do 
sócio  solidário”. 

As  suspensões,  no  caso  da  falência,  têm  por  última  finalidade  encaminhar 
todos  os  credores  do  falido  ao  juízo  falimentar,  para  que  participem  do  concurso 
de  credores,  recebendo  seus  créditos  nas  suas  respectivas  categorias  e,  se  necessá¬ 
rio,  por  rateio,  quando  não  há  dinheiro  suficiente  para  quitar  toda  a  classe  de  cre¬ 
dores.  E,  também,  as  suspensões  visam,  no  caso  das  ações,  permitir  que  o  falido 
seja  substituído  pelo  administrador  judicial  nas  ações  em  que  haja  interesse  da 
massa  falida. 

Desse  modo,  teremos  o  panorama  a  seguir  (já  estudado  no  item  23.1.2). 

As  execuções  fiscais  prosseguirão  normalmente  nos  juízos  fazendários  ou 
federais  próprios,  sendo  a  penhora  determinada  ali  e  efetivada  no  rosto  dos  autos  da 
falência,  sem  a  necessidade  de  habilitação  no  juízo  falimentar. 

Uma  vez  efetuada  tal  penhora,  o  crédito  fiscal  aguardará  o  seu  pagamento,  res¬ 
peitada  a  hierarquia  dos  créditos  no  quadro  geral  de  credores  (arts.  83  e  84,  da  Lei 
n.  11.101/2005). 
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•  “  24.  S.  3.8.  Suspensão  do  direito  de  retirada 

O  direito  de  retirada,  ou  dc  recesso,  é  o  direto  do  sócio  que  discordou  dos 
demais,  era  deliberação  sobre  algum  tema  de  interesse  societário,  de  retirar-se  da 
sociedade,  levando  consigo  seu  respectivo  quinhão  no  patrimônio  social.  Essa  reti¬ 
rada  decorre,  então,  de  deliberação  em  que  o  sócio  retirante  foi  voto  vencido. 
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O  exercício  do  direito  de  retirada  impõe  a  realização  de  uma  apuração  de  have¬ 
res,  na  qual  será  calculado  o  valor  que  é  devido  ao  retirante,  na  proporção  da  par¬ 
ticipação  dele  no  capital  social.  Encontrado  tal  valor,  a  sociedade  empresária  deverá 
pagá-lo  ao  dissidente,  na  forma  prevista  no  contrato,  ou  no  prazo  de  90  dias,  con¬ 
forme  o  art.  1.031,  §  2°,  do  Código  Civil,  que  dispõe;  “A  quota  liquidada  será  oaga  em 
dinheiro,  no  prazo  de  noventa  dias,  a  partir  da  liquidação,  salvo  acordo,  ou  estipula¬ 
ção  contratual  em  contrário”.  No  capítulo  que  trata  da  dissolução  da  sociedade,  en¬ 
contra-se  a  forma  de  apuração  dos  haveres  do  sócio  que  deixa  a  sociedade. 

Decretada  a  falência,  o  sócio  dissidente  da  deliberação  da  maioria  dos  sócios 
não  poderá  exercer  o  seu  direito  de  retirada.  A  suspensão  do  referido  direito  impe¬ 
de  tanto  a  saída  quanto  a  apuração  e  o  pagamento  dos  seus  haveres.  O  art.  116, 
inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim  estabelece;  “a  decretação  da  falência  suspende; 
(...)  II  —  o  exercício  do  direito  de  retirada  ou  de  recebimento  do  valor  de  suas  quotas 
ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da  sociedade  falida”. 

As  razões  de  ser  desse  dispositivo  são  bem  simples; 

1)  Não  pode  o  sócio  receber  valores  que  lhes  são  devidos  pela  sociedade,  após 
a  constatação  de  grave  estado  de  crise  económico-financeira  da  entidade  da  qual 
pretende  afastar-se  (especial mente  diante  da  possibilidade  de  os  credores  não  serem 
pagos  pelo  patrimônio  empresarial). 

2)  O  art.  1,032,  do  Código  Civil,  determina  que;  “A  retirada,  exclusão  ou  morte 
do  sócio,  não  0  exime,  ou  a  seus  herdeiros,  da  responsabilidade  pelas  obrigações 
sociais  anteriores,  até  dois  anos  após  averbada  a  resolução  da  sociedade;  nem  nos 
dois  primeiros  casos,  pelas  posteriores  e  em  igual  prazo,  enquanto  não  se  requerer  a 
averbação”.  Assim,  mesmo  depois  de  retirar-se  da  sociedade,  o  sócio  dissidente 
ainda  responderá  por  dois  anos,  após  o  registro  de  sua  retirada,  pelas  obrigações 
que  a  sociedade  havia  contraído  até  a  data  daquele  registro.  Não  há  por  que,  então, 
apurar  è  pagar  haveres  quando,  na  verdade,  o  sócio  retirante  é  responsável  pelas 
obrigações  da  sociedade,  agora  falida, 

3)  Os  valores  devidos  aos  sócios,  a  qualquer  título,  em  caso  de  falência,  são  os 
que  estão  em  último  lugar  na  ordem  de  preferência  dos  pagamentos  do  quadro  ge¬ 
ral  de  credores.  Dispõe  a  alínea  “b”,  do  inc.  VIII,  do  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005; 
“A  classificação  dos  créditos  na  falência  obedece  à  seguinte  ordem;  (...)  VIII  —  cré¬ 
ditos  subordinados,  a  saber;  (...),  b)  os  créditos  dos  sócios  e  dos  administradores  sem 
vínculo  empregatício”.  Desse  modo,  o  crédito  do  sócio  somente  será  pago  após  a 
quitação  de  todos  os  credores  da  sociedade  empresarial  falida. 

Caso  já  tenha  sido  exercido  o  direito  de  retirada  pelo  sócio  dissidente,  antes  da 
decretação  da  falência,  estando  os  haveres  calculados,  o  sócio  poderá  habilitar  seu 
crédito  na  oitava  categoria  do  quadro  geral  de  credores. 

Encerrada  a  falência,  cessa  a  suspensão,  o  sócio  dissidente  poderá  deixar  a 
sociedade  e,  caso  tenha  testado  algum  valor  da  execução  coletiva,  os  seus  haveres 
poderão  ser  calculados  e  recebidos  por  ele.  Caso  não  tenha  restado  valor  algum,  a 
retirada  processar-se-á  sem  apuração  de  haveres. 

Esquematizando  a  suspensão  do  direito  de  retirada: 
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s.  24.5.3.9.  Suspensão  de  cobrança  de  juros 

Decretada  a  falência,  o  pagamento  dos  juros  devidos  em  razão  da  lei  ou  do  con¬ 
trato  não  poderá  ser  exigido  da  massa  falida,  salvo  nas  três  hipóteses  a  seguir  estu¬ 
dadas.  O  estado  de  crise  económico-financeira  do  falido  impõe  grave  prejuízo  aos 
credores,  uma  vez  que  não  será  possível,  na  ampla  maioria  dos  casos,  quitar  todas  as 
obrigações. 

Na  iminência  de  frustração  do  pagamento  para  a  maior  parte  dos  credores,  o 
legislador  optou  por  efetuar  o  pagamento  do  valor  nominal  da  dívida  (valor  princi¬ 
pal),  sem  correção  e  sem  juros  de  qualquer  espécie,  primeiro.  Caso  uma  categoria  de 
credores  tivesse  seu  crédito  nominal  quitado,  a  correção  monetária  dos  créditos  de 
referida  categoria  deveria  ser  calculada  e  paga.  Esse  procedimento  deveria  seguir  até 
a  quitação  do  valor  principal  e  da  correção  monetária  da  última  categoria,  observa¬ 
da  a  ordem  de  preferência  dos  créditos.  Quitada  a  última  categoria,  havendo  saldo 
em  favor  da  massa  falida,  os  juros  deverão  ser  calculados  e  pagos,  observada  a  or¬ 
dem  de  preferência  dos  créditos. 

A  igualdade  de  tratamento  aos  credores  do  falido  impõe,  além  da  isonomia, 
uma  espécie  de  solidariedade  entre  credores,  de  modo  que  a  Lei  n.  11.101/2005 
buscou  mecanismos  que  permitissem  o  alcance  da  quitação  do  maior  número  pos¬ 
sível  de  obrigações  do  falido.  Não  seria  proporcional  o  pagamento  integral  de  deter¬ 
minado  crédito,  com  acréscimos  de  correção  monetária  e  juros,  enquanto  outros  cre¬ 
dores  nem  sequer  recebessem  o  valor  principal  do  seu  crédito. 

Apesar  de  a  fundamentação  anterior  indicar  a  necessidade  de  suspensão  dos 
Juros  visando  pagar  o  valor  principal  dos  créditos  ao  maior  número  possível  de 
credores,  o  legislador  excluiu  de  tal  limitação  dois  tipos  de  crédito,  estabelecendo 
uma  terceira  situação  em  que  opagamento  dos  juros  é  devido.  Serão  pagos,  então: 

I  —  os  juros  das  debêntures  —  títulos  emitidos  pelas  sociedades  anônimas  para 
captar  dinheiro  no  mercado  (fazer  um  empréstimo  junto  aos  investidores),  sendo  re¬ 
muneradas  com  juros  e  correção  monetária.  Tais  juros  serão  integralmente  pagos; 
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II  —  os  juros  dos  créditos  com  garantia  real,  mas  por  eles  responde,  exclu¬ 
sivamente,  o  produto  dos  bens  que  constituem  a  garantia.  Dessa  forma,  somente 
serão  pagos  os  juros  se  o  bem  dado  em  garantia  for  avaliado  ou  vendido  por 
valor  suficiente  para  o  pagamento  do  principal,  da  correção  monetária  e  dos  re¬ 
feridos  juros; 

Il|l  —  os  juros  de  todos  os  créditos,  caso  o  ativo  apurado  baste  para  o  pagamen¬ 
to  dos  credores  subordinados,  observada  a  ordem  de  preferência  dos  créditos. 

A  norma  que  determina  suspensão  da  cobrança  e  do  pagamento  dos  juros,  na 
falência,  restou  assim  redigida,  no  art.  124,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “Contra  a  massa 
falida  não  são  exigíveis  juros  vencidos  após  a  decretação  da  falência,  previstos  em  lei 
ou  em  contrato,  se  o  ativo  apurado  não  bastar  para  o  pagamento  dos  credores  subor¬ 
dinados.  Parágrafo  único.  Excetuam-se  desta  disposição  os  juros  das  debêntures  e 
dos  créditos  com  garantia  real,  mas  por  eles  responde,  exclusivamente,  o  produto  dos 
bens  que  constituem  a  garantia”. 

Esquematizando.  Decretada  a  falência,  os  juros  tomam-se  inexigíveis,  salvo; 


i  24.5.3.10.  Suspensão  do  inventário 

O  processo  de  inventário  visa  regularizar  a  titularidade  do  patrimônio  deixa¬ 
do  pelo  falecido,  bem  como  quitar  as  obrigações  assumidas  por  ele  em  vida.  Em 
palavras  simples,  o  processo  de  inventário  destina-se,  inicialmente,  a  elaborar  um  rol 
dos  bens,  dívidas  e  sucessores  deixados  pelo  falecido.  Elaborado  o  rol,  não  havendo 
objeções  por  parte  dos  interessados,  realiza-se  o  pagamento  das  dívidas  deixadas 
pelo  morto.  Extintas  as  obrigações,  restando  saldo  patrimonial,  tal  monte  de  bens 
será  partilhado  entre  os  sucessores. 

Note-se,  assim,  que  a  primeira  etapa  do  inventário  se  destina  ao  pagamento  das 
dívidas  do  falecido:  obrigações  que  serão  honradas  com  o  patrimônio  deixado  pelo 
de  cujus.  Soinente  depois  de  pagas  as  dívidas  é  que  eventual  partilha  beneficiará  os 
sucessores.  Ê  por  este  motivo  que  o  processo  de  inventário  ficará  suspenso  em  razão 
da  decretação  da  falência,  pois  o  processo  falimentar  buscará  identificar  todas  as 
dívidas  deixadas  pelo  falecido  falido,  justamente  para  que  o  espólio  possa  quitá-las 
e,  somente  depois,  distribuir  o  salda  Partilhar. 

Desse  modo,  o  processo  de  inventário  deverá  aguardar  a  apuração  de  todas 
as  dívidas  do  falido.  Após  tal  apuração,  os  bens  e  valores  arrolados  no  espólio  serão 
utilizados  para  pagamento  dos  credores  da  massa  falida.  Quitados  todos  eles,  o 
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inventário  voltará  a  tramitar,  caso  tenha  sobrado  algum  bem  ou  valor  a  partilhar. 
Se  não  sobrar  algum  bem,  o  inventário  será  encerrado. 

A  determinação  para  que  se  suspenda  o  inventário  está  no  art.  125,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “Na  falência  do  espólio,  ficará  suspenso  o  proces¬ 
so  de  in;-entário,  cabendo  ao  administrador  judicial  a  realização  de  atos  pendentes 
em  reIaç'ão  aos  direitos  e  obrigações  da  massa  falida”. 

O  referido  artigo  confere  ao  administrador  judiciai  legitimidade  para  tomar 
todas  as  providências  para  identificar  e  alienar  o  patrimônio  do  espólio,  mesmo 
nos  autos  do  inventário,  bem  como  para  trazer  para  os  autos  da  falência  os  valores 
necessários  ao  pagamento  dos  credores. 

Esquematizando  a  suspensão  do  inventário; 


24.5.3.11.  Suspensão  da  prescrição  até  o  encerramento  da  falência 
A  prescrição  ficará  suspensa  na  falência,  desde  a  sentença  que  a  decreta  até  o 
trânsito  em  julgado  da  sentença  de  encerramento  dela.  Não  podemos  confundir 
essa  sentença  com  aquela  que  extingue  as  obrigações  do  falido.  O  encerramento  da 
falência  dar-se-á  em  duas  situações;  se  esgotados  os  bens;  ou  se  pagos  todos  os  cre¬ 
dores  do  falido.  Já  a  extinção  das  obrigações  dependerá  da  ocorrência  de  alguma  das 
hipóteses  do  art.  158,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Suspensão  da  prescrição  na  falência; 
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Como  visto,  desde  a  decretação  dafalência  até  o  trânsito  em  julgado  dasenten- 
ça  de  encerramento  dela ,  fica  suspensa  a  prescrição,  durante  todo  o  processamento 
do  feito. 

Assim,  todos  os  credores  atingidos  são  submetidos  ao  processo  faliraentar,  de 
modo  que  terão  que  subordinar  seus  créditos  ao  referido  processamento  coletivo  de 
pagamento  das  dívidas  do  falido.  Nada,  contudo,  garante  que  todos  os  credores  serão 
satisfeitos.  O  contrário  disso  parece  ser  bem  mais  possível. 

Desse  modo,  não  se  pode  conceber  que  a  prescrição  corra  concomitantemente 
ao  processo  de  falência.  Enquanto  se  impõe  aos  credores  a  submissão  ao  referido 
processo,  a  prescrição  dos  créditos  alcançados  permanecerá  suspensa.  Encerrado  o 
processo  falimentar,  volta  a  contar  o  prazo  prescricional  pelo  que  lhe  faltava. 

As  obrigações  cuja  prescrição  já  estava  suspensa  manterão  aquela  suspensão, 
caso  permaneça  o  motivo  dela.  Caso  não  exista  mais  o  referido  motivo,  restará  o 
previsto  na  Lei  n.  11.101/2005. 

Na  falência,  o  relatório  final  do  administrador  judicial  elencará  os  credores  que 
não  receberam  seus  créditos,  permitindo  a  futura  execução  contra  o  devedor  falido, 
mesmo  após  o  encerramento  da  falência,  desde  que  respeitado  o  prazo  prescricional 
que  voltou  a  correr. 

É  em  razão  disso,  para  evitar  que  o  prazo  necessário  para  a  tramitação  e  o 
encerramento  do  processo  de  falência  corroam  o  prazo  prescricional  das  obrigações, 
que  a  prescrição  restará  suspensa. 

No  caso  da  falência,  a  suspensão  da  prescrição  ocorrerá  na  forma  do  art.  6°,  da  Lei 
n.  11.101/2005;  “A  decretação  da  falência  (...)  suspende  o  curso  da  prescrição  (...)  em 
face  do  devedor,  inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário”.  A  refe¬ 
rida  suspensão  permanecerá  até  o  prazo  previsto  no  art.  157,  da  mesma  lei,  o  qual 
dispõe  que;  “O  prazo  prescricional  relativo  às  obrigações  do  falido  recomeça  a  correr  a 
partir  do  dia  em  que  transitar  em  julgado  a  sentença  do  encerramento  da  falência”. 
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Esquematizando  a  suspensão  da  prescrição: 


ís  24.5.4.  Quanto  aos  contratos  do  falido 

Inicialmente,  é  preciso  distinguir  os  contratos  em  que  o  falido  seja:  a)  apenas 
credor;  b)  apenas  devedor;  c)  credor  e  devedor,  ao  mesmo  tempo-  Nas  duas  pri¬ 
meiras  situações,  os  contratos  serão  tidos  como  unilaterais,  uma  vez  que  apenas 
uma  das  partes  contratantes  estará  obrigada  a  algo,  enquanto  a  outra  será  somente 
beneficiária  da  prestação,  sem  a  necessidade  de  contraprestação.  Na  última  situação, 
os  contratos  serão  considerados  bilaterais,  já  que  ambas  as  partes  ainda  estarão  obri¬ 
gadas  por  prestação  e  beneficiadas  por  contraprestação,  ao  tempo  da  decretação  da 
falência.  Dependendo  da  situação  do  contrato,  se  unilateral  ou  bilateral,  na  data  da 
decretação  da  falência,  quatro  destinos  lhe  serão  possíveis; 

1”)  O  contrato  será  cumprido  —  isso  ocorrerá  com  os  contratos  unilaterais  em 
que  o  faüdo  seja  credor,  pois  a  massa  será  beneficiada  pela  prestação,  sem  a  neces¬ 
sidade  de  uma  contraprestação,  ou  seja,  a  massa  receberá  bens,  valores  ou  serviços, 
sem  a  necessidade  de  desembolsar  qualquer  valor  ou  dispor  de  algum  bem,  aumen¬ 
tando  a  massa  falida  objetiva. 

2”)  O  contrato  não  será  cumprido,  salvo  ,se  promover  benefício  para  a  massa 
falida  e  houver  autorização  do  Comitê  de  Credores  —  essa  hipótese  ocorre  no  caso 
dos  contratos  unilaterais  em  que  o  falido  seja  devedor,  pois  o  cumprimento  implica¬ 
ria  na  retirada  de  bens  e  valores  da  massa  falida,  sem  que  houvesse  qualquer  con¬ 
trapartida  para  a  execução  coletiva.  Contudo,  o  art.  118,  da  Lei  n.  11.101/2005,  es¬ 
tabelece  que:  “O  administrador  judicial,  mediante  autorização  do  Comitê,  poderá  dar 
cumprimento  a  contrato  unilateral  se  esse  fato  reduzir  ou  evitar  o  aumento  do  passivo 
da  massa  falida  ou  for  necessário  à  manutenção  e  preservação  de  seus  ativos,  reali¬ 
zando  o  pagamento  da  prestação  pela  qual  está  obrigada”. 

Desse  modo,  o  cumprimento  do  contrato  unilateral,  em  que  o  falido  seja  deve¬ 
dor,  somente  será  possível  se,  alternativamente:  a)  reduzir  o  passivo;  b)  evitar  o  au¬ 
mento  do  passivo;  c)  for  necessário  à  manutenção  e  à  preservação  dos  ativos  da  mas¬ 
sa  falida.  Assim,  conclui-se  que  a  regra  para  os  contratos  unilaterais  em  que  o  falido 
seja  devedor  é  a  do  não  cumprimento,  todavia,  diante  de  uma  das  três  circunstâncias 
mencionadas  e  com  autorização  do  Comitê  de  Credores,  poderá  o  administrador  ju¬ 
dicial  dar  cumprimento  à  avença  unilateral. 

3")  O  administrador  judicial  decidirá  se  cumpre  ou  não  o  contrato  —  trata- 
-se,  aqui,  de  contrato  bilateral,  em  que  ainda  existam  prestação  e  contraprestação 
entre  o  falido  e  o  contratado.  Nessa  situação,  caberá  ao  administrador  judicial  veri- 
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ficar  quais  contratos  deverão  ser  cumpridos,  sempre  sob  a  óptica  dos  benefícios 
resultantes  para  a  massa  falida,  e  quais  não  deverão  ser  cumpridos.  Caso  o  adminis¬ 
trador  judicial  decida  pelo  cumprimento,  a  outra  parte  deverá  submeter-se  aos  ter¬ 
mos  contratados,  inclusive,  aos  prazos  fixados  no  contrato,  impedindo-se  o  venci¬ 
mento  antecipado  das  obrigações.  Se  o  administrador  judicial  decidir  pelo  não 
cumprimejato,  a  outra  parte  poderá  considerar  rescindido  o  contrato,  o  que  a  auto¬ 
riza  a  habilitar-se  nos  autos  da  falência,  reclamando  seu  crédito  e  eventual  repara¬ 
ção  por  prejuízos  experimentados. 

A  faculdade  conferida  ao  administrador  judiciai,  quanto  aos  contratos  bilaterais, 
está  prevista  no  art  117,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  dispõe:  “Os  contratos  bilaterais 
não  se  resolvem  pela  falência  e  podem  ser  cumpridos  pelo  administrador  judicial  se 
o  cumprimento  reduzir  ou  evitar  o  aumento  do  passivo  da  massa  falida  ou  for  neces¬ 
sário  à  manutenção  e  preservação  de  seus  ativos,  mediante  autorização  do  Comitê”. 
Há  quem  argumente  que  a  regra  é  a  mesma  aplicável  aos  contratos  unilaterais,  toda¬ 
via  se  deve  observar  que,  naqueles  contratos,  a  regra  é  o  não  cumprimento,  e  a 
exceção,  o  cumprimento.  Nos  contratos  bilaterais,  a  regra  é  o  cumprimento,  e  a 
exceção,  o  descumprimento. 

A  Lei  n.  11.101/2005,  nos  parágrafos  do  art.  117,  autoriza  os  credores  a  inter¬ 
pelarem  o  administrador  judicial,  provocando  sua  manifestação  quanto  à  intenção 
de  cumprir  ou  não  os  contratos  bilaterais.  Dispõem  tais  parágrafos;  “§  1“  O  contra¬ 
tante  pode  interpelar  o  administrador  judicial,  no  prazo  de  até  90  dias,  contada  da 
assinatura  do  termo  e  sua  nomeação,  para  que,  dentro  de  10  dias,  declare  se  cumpre 
ou  não  o  contrato.  §  2“  A  declaração  negativa  ou  o  silêncio  do  administrador  judicial 
confere  ao  contraente  o  direito  à  indenização,  cujo  valor,  apurado  em  processo  ordi¬ 
nário,  constituirá  crédito  quirografário”. 

Assim,  um  de  três  destinos  terão  os  contratos  bilaterais  do  falido; 

a)  o  administrador  judicial  decide  dar  cumprimento  ao  contrato,  nos  termos 
estabelecidos  nele,  devendo  a  outra  parte  aguardar  o  cumprimento; 

b)  0  administrador  judicial  decide  não  cumprir  o  contrato,  o  que  confere  à 
outra  parte  o  direito  à  rescisão  do  pactuado,  bem  como  indenização  por  even¬ 
tual  dano  suportado,  crédito  que  será  classificado  como  quirografário,  no  qua¬ 
dro  geral  de  credores; 

c)  o  destino  do  contrato  Já  está  definido  na  Lei  n.  11.101/2005  ou  em  lei  extra¬ 
vagante,  o  que  será  visto  a  seguir. 

'  4")  A  lei  define  o  destino  do  contrato  —  diferentemente  das  três  situações  an¬ 

teriores,  o  legislador  tratou  alguns  contratos  específicos  de  forma  especial  Estabe¬ 
leceu  os  efeitos  incidentes  sobre  alguns  contratos,  deixando  pouca  margem  de  atua¬ 
ção  para  o  administrador  judicial  e  para  os  credores.  Ora  protegeu  a  massa  &lida, 
ora  os  credores  e,  por  fim,  protegeu,  também,  o  interesse  pública 
Esquematizando  os  efeitos  gerais  quanto  aos  contratos: 
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O  art.  119,  da  Lei  n.  11.101/2005,  entre  outros,  regulou,  em  seus  incisos,  diversos 
tratamentos  especiais.  Dispõe  o  referido  artigo;  “Nas  relações  contratuais  a  seguir 
mencionadas  prevalecerão  as  seguintes  regras:  (...)”.  Com  esse  texto,  o  artigo  inaugura 
tratamentos  específicos  dispensados  a  contratos  especiais.  Daí  os  seguintes  efeitos: 
/  —  Direito  de  reter  a  mercadoria  em  trânsito 

Art.  1 19.  (...)  I  —  o  vendedor  não  pode  obstar  a  entrega  das  coisas  expedidas  ao  devedor 
e  ainda  em  trânsito,  se  o  comprador,  antes  do  requerimento  da  falência,  as  tiver  reven¬ 
dido,  sem  fraude,  à  vista  das  faturas  e  conhecimentos  de  transporte,  entregues  ou  reme¬ 
tidos  pelo  vendedor. 

Trata-se  áoright  ofsíoppage  in  transita  (direito  de  parar  a  mercadoria  em  trân¬ 
sito),  do  direito  anglo-saxão.  Consiste  na  possibilidade  de  o  vendedor  suspender  a 
entrega  das  mercadorias  que  alienou  ao  falido,  desde  que  ainda  não  estejam  pagas 
pelo  adquirente, nem  tenham  sido  revendidas,  à  luz  das  faturas  e  conhecimentos  de 
transporte  já  remetidos  ao  comprador. 

É  bastante  comum  no  mercado  a  revenda  de  bens  que  ainda  não  estejam  em 
poder  do  empresário  varejista,  mas  que  já  foram  adquiridas  junto  ao  atacadista  e  re¬ 
metidas  ao  comerciante,  estandoem  trânsito.  É  mais  comum,  ainda,  essas  mercado¬ 
rias  não  terem  sido  pagas  pelo  adquirente,  o  que  lhe  permite  revendê-las,  receber  o 
valor  da  venda  e  pagá-las  ao  atacadista  com  o  próprio  valor  recebido  pela  negociação 
delas.  Assim,  desde  quando  negociada  a  aquisição  dos  bens,  o  varejista  já  inicia  a 
sua  venda,  mesmo  estando  a  mercadoria  ainda  em  trânsito. 

Considerando  que  a  mercadoria  em  trânsito  ainda  não  foi  pa^a,  o  legislador 
autorizou  a  retenção  da  sua  entrega,  salvo  se  ela  já  foi  revendida.  E  que,  nessa  hi- 
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pótese,  a  mercadoria  já  pertenceria,  teoricamente,  ao  adquirente,  geralmente  um 
consumidor  que  a  comprou  de  boa-fé.  Desse  modo,  entre  frustrar  o  atacadista  que 
terá  que  entregar  a  mercadoria  e  habilitar  seu  crédito  na  falência,  ou  impor  tal  ônus 
ao  consumidor,  o  legislador  preferiu  onerar  o  hipersuficiente  fornecedor. 

II  —  Coisas  compostas 

Art.  119.  (...)  II  —  se  o  devedor  vendeu  coisas  compostas  e  o  administrador  judicial  re¬ 
solver  não  continuar  a  execução  do  contrato,  poderá  o  comprador  pôr  à  disposição  da 
massa  falida  as  coisas  já  recebidas,  pedindo  perdas  e  danos. 

As  coisas  compostas  são  aquelas  cuja  utilidade  e  funcionalidade  dependem  da 
junção  de  duas  partes,  de  modo  que  o  seu  valor  econômico  somente  se  aperfeiçoa 
em  conjunto.  Um  exemplo  simples  seria  um  liquidificador,  cuja  junção  de  copo  e 
base  lhe  dá  funcionalidade,  enquanto  cada  parte,  isoladamente,  esvazia-o  de  utilida¬ 
de  e  de  valor  econômico. 

Considerando  que  a  coisa  composta  incompleta  não  teria  valor  para  o  falido 
nem  para  o  credor  dela,  o  legislador  possibilitou  ao  credor  da  coisa  composta,  par¬ 
cialmente  entregue,  a  devolução  da  parte  que  esteja  com  ele,  podendo  buscar  as 
perdas  e  danos  que  vier  a  sofrer,  em  razão  do  descumprimento  contratual.  A  primei¬ 
ra  impressão  que  se  tem  é  de  que  o  credor  tem  direito  de  devolver/entregar  a  parte  da 
coisa  que  esteja  com  ele,  quando,  na  verdade,  é  o  falido  que  não  tem  a  obrigação  de 
entregá-la  ao  credor-  Caso  o  credor  não  a  entregue  não  poderá  habilitar  eventual 
crédito  na  falência,  pois  o  bem  não  terá  utilidade  para  ele  nem  para  a  massa  falida. 

Assim,  o  credor  de  coisa  composta —  seja  aquele  que  adquiriu  o  bem  junto  ao 
falido  e  somente  recebeu  parte,  seja  o  que  vendeu  e  somente  entregou  parte  —  deve¬ 
rá  entregar/devolver  a  parte  que  estiver  com  ele,  caso  queira  ressarcir-se  do  prejuí¬ 
zo  junto  à  massa  falida.  Se  não  entregar/devolver,  não  sofrerá  qualquer  sanção,  to¬ 
davia  lião  poderá  buscar  seu  prejuízo  junto  à  massa  falida.  Entregando,  poderá 
ressarcir-se  das  perdas  e  danos  que  experimentar,  habiíitando-se  na  falência. 

IH —  Coisa  vendida  à  prestação 

Art.  119.  (...)  III  —  não  tendo  O  devedor  entregue  coisa  móvel  ou  prestado  serviço  que 
vendera  ou  contratara  a  prestações,  e  resolvendo  o  administrador  judicial  não  executar 
o  contrato,  o  crédito  relativo  ao  valor  pago  será  habilitado  na  classe  própria. 

Caso  no  momento  da  falência  existam  obrigações  contratadas  à  prestação,  nas 
quais  o  falido  tenha  se  comprometido  a  entrega  de  bens  ou  a  prestação  de  serviços, 
tendo  o  adquirente  pago  antecipadamente  as  prestações  relativas  à  aquisição,  o 
administrador  judicial  deverá  decidir  se  cumprirá  o  contrato.  Decidindo  o  adminis¬ 
trador  judicial  não  raiecutá-lo,  o  adquirente —  mesmo  que  seja  consumidor  —  não 
poderá  exigir  a  entrega  do  bem,  mesmo  comprovada  a  quitação.  Poderá,  somente, 
habilitar  o  valor  que  pagou  na  classe  própria. 

A  classe  em  que  se  habilitará  o  credor  é  a  dos  quirografários,  pois  o  inc.  III,  do 
art.  119,  não  estabelece  nenhum  privilégio  a  referido  crédito.  Não  é  possível  enqua¬ 
drá-lo  como  restituição,  porque  cada  prestação  paga  passou  a  pertencer  ao  devedor 
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empresário  falido,  dinheiro  do  qual  ele  tinha  a  livre-disponibilidade.  Também  não 
pode  se  enquadrar  nas  classes  extraconcursais  previstas  no  art.  84,  incs.  11  e  V,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  os  quais  determinam;  “Serão  considerados  créditos  extraconcursais  e 
serão  pagos  com  precedência  sobre  os  mencionados  no  art.  83  desta  Lei,  na  ordem  a 
seguir,  os  relativos  a;  (...)  II  —  quantias  fornecidas  à  massa  pelos  credores;  (...)  V  — 
obrigações  resultantes  de  atos  jurídicos  válidos  (...)”,  porque  as  prestações  foram 
pagas  ao  falido,  e  não  à  massa  falida.  Assim,  o  credor  de  prestações  antecipadas 
será  considerado  credor  concursal  quirografário. 

/V  —  Compra  com  reserva  de  domínio,  alienação  fiduciária  em  garantia  e  leasing 

Art.  119.  (...)  IV  —  o  administrador  judicial,  ouvido  o  Comitê,  restituirá  a  coisa  móvel 
comprada  pelo  devedor  com  reserva  de  domínio  do  vendedor  se  resolver  não  continuar  a 
execução  do  contrato,  exigindo  a  devolução,  nos  termos  do  contrato,  dos  valores  pagos. 

As  coisas  móveis  adquiridas  à  prestação  pelo  falido,  por  meio  de  contratos  de 
compra  com  reserva  de  domínio,  alienação  fiduciária  em  garantia  ou  leasing,  deve¬ 
rão  ser  restituídas  à  instituição  financeira  credora,  caso  o  administrador  judicial  de¬ 
cida  não  cumprir  o  contrato.  A  legislação  que  trata  dos  referidos  contratos  prevê  a 
possibilidade  de  busca  e  apreensão,  ou  reintegração  de  posse,  na  hipótese  de  inadim¬ 
plência  do  adquirente,  pois  o  bem  financiado  garante  o  pagamento  do  débito,  perma¬ 
necendo  em  nome  do  credor  (no  caso  do  leasing),  ou  deixando  de  ser  transferido  até 
a  quitação  (no  caso  da  reserva  de  domínio),  ou,  ainda,  sendo  transferido  ao  credor  em 
garantia  (no  caso  da  alienação  fiduciária  em  garantia).  A  legislação  faiimentar  seguiu 
a  mesma  lógica  da  legislação  específica. 

Caso  a  massa  falida  não  restitua  o  bem  objeto  do  contrato,  poderá  a  instituição 
financeira  apresentar  pedido  de  restituição.  Há  disposição  expressa  determinando 
isso,  no  art.  85,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “O  proprietário  de  bem 
arrecadado  no  processo  de  falência  ou  que  se  encontre  em  poder  do  devedor  na  data 
da  decretação  da  falência  poderá  pedir  sua  restituição”.  Assim,  em  lugar  de  promover 
a  busca  e  apreensão,  ou  a  reintegração  de  posse  do  bem  móvel,  o  credor  financeiro 
pedirá  a  restituição  do  bem.  Se  o  bem  Já  houver  sido  vendido,  ou  não  mais  existir, 
a  restituição  dar-se-á  em  dinheiro,  conforme  determina  o  art.  86,  inc.  I,  da  mesma 
lei:  “Proceder-se-á  à  restituição  em  dinheiro:  I  —  se  a  coisa  não  mais  existir  ao  tem¬ 
po  do  pedido  de  restituição,  hipótese  em  que  o  requerente  receberá  o  valor  da  avalia¬ 
ção  do  bem,  ou,  no  caso  de  ter  ocorrido  sua  venda,  o  respectivo  preço,  era  ambos  os 
casos  no  valor  atualizado”. 

Desse  modo,  diante  dos  contratos  de  compra  com  reserva  de  domínio,  alienação 
fiduciária  e  leasing,  duas  serão  as  possibilidades:  a)  o  administrador  judicial  decide 
cumprir  o  contrato,  pagando  as  prestações  restantes  do  contrato  e  ficando  com  o 
bem  —  isso  se  justifica  quando  o  preço  do  bem  for  superior  ao  saldo  devedor  do 
bera;  b)  o  administrador  judicial  decide  não  cumprir  o  contrato,  devendo  devolver 
0  bem  para  a  instituição  financeira.  Caso  não  o  devolva,  a  instituição  financeira  po¬ 
derá  promover  o  pedido  de  restituição  do  bem,  ou  de  dinheiro,  se  se  perdeu  ou  foi 
alienado  pelo  falido. 
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É  possível  que,  em  razão  da  entrega  do  bem  à  instituição  financeira,  exista  saldo 
no  contrato,  resultante  da  diferença  entre  os  valores  pagos  e  o  preço  do  bem  devolvi¬ 
do  (obtido  no  regular  leilão  realizado  pela  instituição  financeira).  Se  o  saldo  for  feivo- 
rável  à  instituição,  o  crédito  poderá  ser  habilitado  na  falência.  Se  o  saldo  for  favo¬ 
rável  à  massa  falida,  o  administrador  judicial  promoverá  a  cobrança  do  crédito. 

O  art.  199,  drí.  Lei  n.  11.101/2005,  prevê  tratamento  diferenciado  para  as  em¬ 
presas  de  transporte  aéreo.  No  caso  do  contrato  de  leasing,  no  §  3",  do  referido 
artigo,  o  legislador  reafirma  que  prevalecerão  as  regras  contratadas,  mesmo  em 
face  da  decretação  da  falência.  Dispõe  aquele  parágrafo;  “Na  hipótese  de  falência  das 
sociedades  de  que  trata  o  caput  deste  artigo,  prevalecerão  os  direitos  de  propriedade 
sobre  a  coisa  relativos  a  contratos  de  locação,  de  arrendamento  mercantil  ou  de  qual¬ 
quer  outra  modalidade  de  arrendamento  de  aeronaves  ou  de  suas  partes”. 

V  —  Diferença  do  preço  de  coisa  vendida  a  termo 

Art.  119.  (...)  V  —  tratando-se  de  coisas  vendidas  a  termo,  que  tenham  cotação  em  bolsa 
ou  mercado,  e  não  se  executando  o  contrato  pela  efetiva  entrega  daquelas  e  pagamento 
do  preço,  prestar-se-á  a  diferença  entre  a  cotação  do  dia  do  contrato  e  a  da  época  da  li¬ 
quidação  em  bolsa  ou  mercado. 

Coisas  vendidas  a  termo  são  negociadas  para  entrega  futura,  como  ocorre 
com  bens  de  produção  contínua,  como  o  petróleo,  por  exemplo.  O  preço  pode  ser 
acertado  e  pago  no  presente,  pela  cotação  do  dia  da  negociação,  ou  pode  ser  acor¬ 
dado  o  preço  do  dia  da  entrega.  Nessa  segunda  hipótese,  o  preço  do  dia  da  entrega 
pode  superar  aquele  do  dia  da  negociação,  ou  ser  inferior  a  ele.  A  referida  diferença 
de  preço,  se  superior,  deverá  ser  paga  pela  massa  ao  adquirente  que  experimentar 
a  frustração  da  entrega  dos  bens,  em  razão  da  falência.  Caso  o  preço  do  dia  previsto 
para  entrega  seja  inferior,  o  adquirente  é  que  deverá  pagar  a  diferença  para  a  mas¬ 
sa  falida  (se  a  coisa  vendida  e  não  entregue  tiver  cotação  em  bolsa  de  valores  ou 
mercado  de  balcão). 

Para  melhor  compreensão,  um  exemplo.  Um  empresário  vende  100  barris  de 
petróleo  que  serão  entregues  no  prazo  de  6  meses.  O  preço  atual  do  barril  é  R$ 
100,00,  totalizando  R$  10.000,00  o  negócio.  O  preço  combinado  é  o  da  data  do  ne¬ 
gócio.  Se,  na  data  da  entrega,  o  empresário  tiver  falido,  a  entrega  não  se  aperfeiçoará, 
e  o  preço  de  cotação  do  bem  deverá  ser  verificado  no  dia  previsto  para  a  entrega. 
Caso  o  bem  custe  R$  120,00,  o  montante  a  ser  pago  seria  de  R$  12.000,00.  O  adqui¬ 
rente  terá,  então,  que  despender  R$  2.000,00  a  mais  para  adquirir  a  mesma  quantida¬ 
de  de  barris.  Essa  diferença  poderá  ser  habilitada  pelo  adquirente  na  falência  do 
empresário,  na  categoria  dos  créditos  quirografários.  É  que  a  frustração  da  entrega 
imporá  perdas  e  danos  ao  adquirente,  o  que  poderá  ser  recuperado  junto  à  massa.  Se 
o  preço  do  barril  for  R$  80,00,  o  montante  a  ser  pago  será  de  R$  8.000,00. 0  adqui¬ 
rente  economizará  R$  2.000,00,  os  quais  deverão  ser  pagos  à  massa  falida.  Assim, 
nenhuma  das  partes  experimentará  um  enriquecimento  indevido,  em  decorrência 
da  quebra. 
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VI  —  Promessa  de  compra  e  venda  de  bens  imóveis 

Art.  119.  (...)  VI  —  na  promessa  de  compra  e  venda  de  imóveis,  aplicar-se-á  a  legislação 

respectiva. 

A  legislação  imobiliária  moderna  trata  a  promessa  de  compra  e  venda  de  imóvel 
como  direito  real.  Alssim,  desde  a  negociação  do  bem  imóvel,  lançada  em  docu¬ 
mento  escrito  em  que  o  vendedor  se  compromete  a  transferi-lo,  surge  o  direito  real 
à  aquisição,  o  qual  se  exaure  após  a  quitação  do  preço.  O  adquirente  toma-se  pro¬ 
prietário  condicional  do  bem.  A  condição  é  a  quitação  do  preço. 

É  possível  que,  entre  a  celebração  do  contrato  de  promessa  de  compra  e  venda  e 
a  quitação  do  preço,  seja  decretada  a  falência  do  vendedor.  Se  fossem  seguidas  as 
regras  ordinárias  da  legislação  falimentar,  o  imóvel  deveria  ser  arrecadado  pela  mas¬ 
sa  e  o  adquirente  deveria  habilitar  na  falência  as  prestações  já  pagas,  da  forma  como 
se  processa  na  venda  de  bens  móveis  à  prestação,  como  já  estudado.  No  lugar  disso, 
o  dispositivo  estudado  determina  a  aplicação  da  legislação  própria. 

A  legislação  imobiliária,  como  já  afirmado,  reconhece  o  contrato  de  promessa 
de  compra  e  venda  de  bem  imóvel  eomo  direito  real,  de  modo  que  a  quitação  do 
preço  imporá  o  exaurimento  da  promessa,  bastando  a  averbação  da  quitação  para 
o  reconhecimento  da  propriedade  plena  do  promissário  comprador.  A  quitação  cor¬ 
responde  ao  implemento  da  condição,  promovendo  a  aquisição  definitiva  do  imóvel. 
O  que  a  legislação  falimentar  determina  é  que  o  contrato  de  promessa  de  compra  e 
venda  continuará  sendo  cumprido  e,  logo  que  quitado  o  preço  junto  à  massa,  o  bem 
passará  à  propriedade  plena  do  adquirente. 

O  Código  Civil  estabelece  a  promessa  de  compra  e  venda  de  bem  imóvel,  como 
direito  real,  em  dois  dispositivos:  a)  art.  1.225,  inc.  VII;  “São  direitos  reais;  (...)  o 
direito  do  promitente  comprador  do  imóvel;”  b)  art.  1.417:  “Mediante  promessa  de 
compra  e  venda,  em  que  se  não  pactuou  arrependimento,  celebrada  por  instrumento 
público  ou  particular,  e  registrada  no  Cartório  de  Registro  de  Imóveis,  adquire  o 
promitente  comprador  direito  real  à  aquisição  do  imóvel”. 

O  Código  Civil,  também,  impõe  a  transferência  definitiva  do  bem  imóvel  de¬ 
pois  de  quitado  o  preço.  Determina  o  art.  1.418:  “O  promitente  comprador,  titular  de 
direito  real,  pode  exigir  do  promitente  vendedor,  ou  de  terceiros,  a  quem  os  direitos 
deste  forem  cedidos,  a  outorga  da  escritura  definitiva  de  compra  e  venda,  conforme 
o  disposto  no  instrumento  preliminar;  e,  se  houver  recusa,  requerer  ao  juiz  a  adjudi¬ 
cação  do  imóvel”. 

Diante  do  reconhecimento  expresso  da  promessa  de  compra  e  venda  de  imóveis 
como  direito  real,  a  legislação  falimentar  apenas  se  eximiu  de  embaraçar  a  legislação 
aplicável,  até  porque  o  adquirente  do  bem  imóvel,  na  maioria  das  situações,  é  um 
consumidor  e,  além  disso,  está  exercendo  seu  direito  constitucional  à  moradia.  Pre¬ 
servou-se,  dessa  forma,  a  situação  do  hipossuficiente  consumidor  e  o  direito  consti¬ 
tucional  à  moradia.  Na  falência  da  Construtora  Encol,  por  exemplo,  tal  entendimento 
(à  época,  jurisprudencial)  resguardou  o  direito  à  moradia  de  milhares  de  mutuários 
consumidores  que  haviam  adquirido  imóveis  daquela  empresa. 
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A  Lei  n.  6.766/79,  ao  tratar  do  parcelamento  do  solo  urbano,  definiu  também  as 
consequências  da  falência  sobre  o  contrato  de  compra  e  venda  de  bens  imóveis- 
Quanto  à  falência  do  promitente-vendedor,  aplicam-se  as  regras  já  estudadas,  ou 
seja,  o  falido  deverá  aceitar  as  demais  prestações  do  pagamento  do  bem  e  promo¬ 
ver  a  transferência  definitiva  dele  ao  adquirente.  Falindo  o  promitente-compra¬ 
dor,  seu  direito  sobre  o  bem  imóvel  deverá  ser  levado  a  leilão,  transferindo-se  ao 
arrematante  o  direito  real,  entrando  o  dinheiro  arrecadado  para  a  massa  falida.  A 
mesma  solução  é  definida  no  Decreto-lei  n.  58/37,  o  qual  trata  da  venda  de  terrenos 
em  loteamentos,  cora  pagamento  parcelado. 

VII —  Contrato  de  locação 

Art.  1 19.  (...)  VU  —  a  falência  do  locador  não  resolve  o  contrato  de  locação  e,  na  falência 

do  locatário,  o  administrador  judicial  pode,  a  qualquer  tempo,  denunciar  o  contrato. 

O  exercício  dos  direitos  decorrentes  de  um  contrato  de  locação  não  são  atingidos 
pela  falência-  Tanto  o  inquilino  do  falido  quanto  o  senhorio  dele  não  terão  na  falên¬ 
cia  motivo  para  alterar  ou  rescindir  o  contrato  de  locação-  O  que  não  impede  que, 
caso  haja  inadimplência,  sejam  adotadas  as  penalidades  contratuais  e  legais  cabíveis, 
para  que  não  se  caracterize  o  abuso  de  direito.  Se  o  falido  locatário  continua  a  pa¬ 
gar  os  aluguéis,  o  contrato  continuará  inalterado.  Se  o  falido  locador  está  receben¬ 
do  regularmente  os  aluguéis,  também  poderá  manter  o  contrato  regularmente. 

Todavia,  a  situação  especial  do  falido  impõe  consequências,  de  modo  que,  sen¬ 
do  o  falido  o  locador,  o  contrato  fica  inalterado,  mas  a  massa  falida  poderá,  a 
qualquer  tempo,  por  decisão  do  administrador  judicial,  vender  o  bem  locado-  Nes¬ 
sa  hipótese,  diferentemente  do  que  se  aplica  regularmente  á  locação,  três  alterações 
deverão  ser  observadas,  na  venda  judicial  do  bem  locado;  1)  o  locatário  não  poderá 
exigir  a  manutenção  e  o  cumprimento  do  contrato;  2)  o  locatário  não  terá  direito 
a  multa,  em  razão  do  encerramento  antecipado  do  contrato;  3)  o  locatário  não  terá 
direito  de  preferência  na  aquisição  do  bem,  em  razão  da  necessária  concorrência 
exigida  pelos  arts.  140  e  142,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Sendo  o  falido  o  locatário,  também  incidirão  três  alterações^  1)  o  falido  pode¬ 
rá  manter  a  locação  do  bem,  podendo  denunciar  o  contrato  a  qualquer  tempo;  2) 
o  locador  não  poderá  interpelar  o  falido  quanto  ao  prazo  em  que  se  manterá  com 
o  bem;  3)  denunciado  o  contrato  pelo  administrador  judicial,  não  caberá  indeniza¬ 
ção,  nem  multa  contra  a  massa  falida. 

Sendo  o  falido  locatário,  o  valor  dos  aluguéis  poderá  ser  cobrado  de  três  for¬ 
mas  distintas:  1)  os  vencidos  antes  da  decretação  da  falência  seriío  créditos  quiro- 
grafários;  2)  os  vencidos  após  a  decretação  da  falência  serão  créditos  extraconcur- 
sais;  3)  se  a  locação  for  essencial  à  continuação  do  negócio  do  falido,  após  a 
decretação  da  falência,  os  aluguéis  poderão  ser  pagos  em  dinheiro  pda  massa  fali¬ 
da,  nos  termos  do  art.  150,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “As  despesas  cujo  pagamento  an¬ 
tecipado  seja  indispensável  à  administração  da  falência,  inclusive  na  hipótese  de  con¬ 
tinuação  provisória  das  atividades  previstas  no  inciso  XI  do  caput  do  art.  99  desta 
Lei,  serão  pagas  pelo  administrador  judicial  com  os  recursos  dispòníveis  em  caixa”. 
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VIU —  Garantia  de  compensação  a  instituição  financeira 

Art.  119.  (...)  VIII  —  caso  haja  acordo  para  compensação  e  liquidação  de  obrigações  no 
âmbito  do  sistema  financeiro  nacional,  nos  termos  da  legislação  vigente,  a  parte  não  fa¬ 
lida  poderá  considerar  o  contrato  vencido  antecipadamente,  hipótese  em  que  será  liqui¬ 
dado  na  forma  estabelecida  em  regulamento,  admitindo-se  a  compensação  de  eventual 
crédito  que  venha  a  ser  apurado  era  favor  do  falido  com  créditos  detidos  pelo  contratante. 

A  finalidade  desse  dispositivo  é  garantir  o  cumprimento  dos  acordos  de  com¬ 
pensação  e  liquidação  estabelecidos  no  âmbito  do  sistema  financeiro  nacional, 
conforme  autoriza  a  Lei  n.  10.214/2001.  Esses  acordos  são  estabelecidos  entre  insti¬ 
tuições  financeiras  e  pessoas  físicas  ou  jurídicas,  componentes  ou  não  do  sistema 
financeiro,  sem  que  ninguém  possa  agir  como  intermediador  de  outrem. 

O  fomento  e  o  financiamento  da  atividade  empresarial  são  realizados  em  sua 
maior  parte  por  instituições  financeiras-  Estas,  ante  o  risco  que  assumem,  buscam 
garantias  e  salvaguardas  para  as  suas  operações.  A  imprescindibilidade  dessas  insti¬ 
tuições  para  o  mercado  termina  por  conformar  diversos  dispositivos  legais  de  pro¬ 
teção-  Assim,  se  uma  instituição  financeira  detém  títulos  do  falido,  para  garantia  de 
pagamentos  futuros,  havendo  a  decretação  da  falência  poderá  considerar  vencido 
antecipadamente  o  contrato,  liquidando  os  créditos  negociados  e  promovendo  a 
compensação  do  que  receber  com  aquele  valor  que  lhe  deve  o  falido. 

Desse  modo,  nenhum  outro  credor  poderá  reclamar  os  eventuais  créditos  futu¬ 
ros  da  massa,  caso  estejam  eles  negociados  em  acordo  de  compensação  e  liquidação 
com  alguma  instituição  financeira,  pois  ela  primeiro  receberá  o  seu  crédito  e,  ha¬ 
vendo  saldo  em  favor  da  massa,  tal  valor  será  remetido  para  o  montante  árrecadado. 
IX  —  Bem  afetado  não  entra  para  a  massa 

Art.  119.  (...)  IX  —  os  patrimônios  de  afetação,  constituídos  para  cumprimento  de  des- 
tinação  específica,  obedecerão  ao  disposto  na  legislação  respectiva,  permanecendo  seus 
bens,  direitos  e  obrigações  separados  dos  do  falido  até  o  advento  do  respectivo  termo  ou 
até  o  cumprimento  de  sua  finalidade,  ocasião  em  que  o  administrador  judicial  arrecada¬ 
rá  o  saldo  a  favor  da  massa  falida  ou  inscreverá  na  classe  própria  o  crédito  que  contra 
ela  remanescer. 

No  estudo  dos  efeitos  quanto  aos  bens  do  falido,  destacou-se  a  impossibilidade 
de  arrecadação  dos  bens  afetados,  É  preciso  repetir,  aqui,  os  mesmos  argumentos 
apresentados  ali.  Confira-se.  Os  bens  afetados  também  não  serão  ímedíatamente 
arrecadados  pela  massa.  Primeiro,  deverão  cumprir  a  obrigação  que  os  afetou, 
para,  depois,  serem  trazidos  para  o  patrimônio  da  massa.  Exemplo  comum  de  patri¬ 
mônio  de  afetação  ocorre  com  o  direito  real  de  anticrese>  no  qual  o  bem  dado  em 
garantia  ficará  afetado,  em  poder  do  credor,  até  o  cumprimento  do  pactuado,  sendo 
ele  remunerado  pelo  uso  ou  fruição  do  referido  bem.  Assim,  enquanto  não  for  qui¬ 
tada  a  obrigação,  o  bem  ficará  afetado,  em  poder  do  credor  anticrético. 

Uma  vez  cumprida  a  obrigação  que  motivou  a  afetação,  o  administrador  judi¬ 
cial  arrecadará  o  bem,  o  que  poderá  ocasionar  uma  das  seguintes  consequências:  1) 
se  houver  crédito  em  favor  da  massa,  o  administrador  judicial  buscará  a  arrecada- 
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ção  dele;  2)  se  houver  crédito  contra  a  massa  falida,  o  administrador  judicial  ins¬ 
creverá  o  referido  crédito  na  classe  própria,  habilitando-o  na  falência. 

X  —  Cessa  o  contrato  de  mandato 

Art.  120.  O  mandato  conferido  pelo  devedor,  antes  da  falência,  para  a  realização  de 
negócios,  cessará  seus  efeitos  com  a  decretação  da  falência,  cabendo  ao  mandatário 
prestar  contas  de  sua  gesi  ão.  §  1°  O  mandato  conferido  para  representação  judicial  do 
devedor  continua  em  vigor  até  que  seja  expressamente  revogado  pelo  administrador  ju¬ 
dicial.  §  2°  Para  o  falido,  cessa  o  mandato  ou  comissão  que  houver  recebido  antes  da 
falência,  salvo  os  que  versem  sobre  matéria  estranha  à  atividade  empresarial. 

A  atuação  de  terceiros,  por  meio  dè  mandatos  contratados  pelo  devedor  empre¬ 
sário,  cessa,  em  consequência  da  decretação  da  falência,  por  causa  da  própria  inabi- 
litação  do  falido  e  da  sua  incapacidade  de  gestão  patrimonial-  Se  o  falido  não 
pode  praticar  atos  de  administração  e  de  gestão  patrimonial,  seu  procurador  também 
não  0  poderá  fazer,  sendo  esta  uma  situação  cujos  efeitos  sobre  a  atuação  do  falido 
(agente  principal)  alcançarão  a  atuação  do  mandatário  (agente  acessório). 

Os  mandatos  destinados  à  representação  Judicial,  contudo,  deverão  ser  manti¬ 
dos,  até  a  sua  revogação  peio  administrador  judicial.  Isso  impedirá  que  a  massa  fali¬ 
da  fique  sem  representação  processual.  O  administrador  judicial  poderá  constituir 
novos  advogados  ou  manter  os  que  já  estiverem  promovendo  a  defesa  do  devedor 
ençresário,  agora  massa  falida. 

Também  não  serão  atingidos  os  mandatos  destinados  a  questões  particulares 
do  falido,  desde  que  não  alcancem  o  patrimônio  da  massa  falida,  como  no  caso  de 
mandato  para  declaração  de  paternidade  junto  ao  registro  público,  ou  mandatos  judi¬ 
ciais  para  defesa  de  interesses  personalíssimos  do  falido,  como  o  divórcio  e  a  alte¬ 
ração  de  nome,  por  exemplo. 

Nos  casos  em  que  o  falido  é  o  mandatário  ou  o  comissário,  os  contratos  cessa¬ 
rão,  salvo  .se  disserem  respeito  a  matérias  alheias  ao  exercício  da  atividade  empresarial. 
Mais  uma  vez,  a  impossibilidade  do  exercício  de  atividade  empresarial  e  de  administra¬ 
ção  de  seu  patrimônio,  além  da  desconfiança  que  recai  sobre  o  falido,  recomenda  não 
possa  ele  gerir  interesses  alheios,  pois  vedada  a  administração  de  interesses  próprios. 
Assim,  seja  no  mandato,  quando  age  em  nome  e  interesse  pr^rios,  seja  na  comissão, 
quando  atua  em  nome  próprio,  mas  no  interesse  do  comitente,  ambos  os  contratos  se¬ 
rão  extintos,  salvo  nos  casos  de  assuntos  alheios  à  atividade  empresarial,  repita-se. 

XI  —  Cessa  o  contrato  de  conta  corrente 

Art.  121.  As  contas  correntes  com  o  devedor  consideram-se  encerradas  no  momento  de 
decretação  da  falência,  verificando-se  o  respectivo  saldo. 

As  contas  correntes  podem  ser  de  duas  espécies: 

1)  aquelas  contratadas  junto  aos  bancos ,  sendo  elas  contratos  por  meio  dos  quais 
o  banco  se  obriga  a  anotar  débitos  e  créditos  decorrentes  das  retiradas  e  remessas  de 
v^ores  pelo  cliente,  sempre  apurando  o  saldo  final  positivo  ou  negativo.  Essas  contas 
correntes  serão  encerradas  e  seu  saldo  transferido  à  conta  única  rnassa  falida. 

2)  aquelas  estabelecidas  entre  empresas,  visando  a  troca  de  mercadorias,  valores, 
títulos  de  crédito,  insumos  e  outros  bens,  com  a  finalidade  de  evitar  a  transferência  de 
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dinheiro-  Nessa  forma  de  contrato,  várias  transferências,  inclusive  heterogêneas  (sai 
mercadoria,  entram  títulos  de  crédito,  por  exemplo),  são  realizadas  entie  as  empresas, 
durante  um  período  predeterminado-  Ao  fim  do  período,  apuram-se  entradas  e  saídas, 
chegando-se  a  um  saldo,  o  qual  é  quitado  em  dinheiro-  Assim,  movimentam-se  mer¬ 
cadorias  e  outros  ativos  entre  as  contratantes  c  apenas  o  saldo  final  é  transferido  èm 
dinheiro.  Decretada  a  falênciiji,  d  contrato  de  conta  corrente  encerra-se  imediatamente 
e  o  saldo  deve  ser  apurado-  Se  houver  crédito  em  favor  da  massa,  ela  o  cobrará  do 
outro  contratante.  Se  o  crédito  for  apurado  em  favor  do  outro  contratante,  ele  deverá 
habilitá-lo  junto  à  massa  falida. 

Esquematizando  os  contratos  especiais ,  cujos  efeitos  são  definidos  em  lei : 
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■  24.6.  MASSA  FALIDA 

=  24.6.1.  Conceito 

O  termo  massa  falida  encontra,  em  sentido  estrito,  dois  significados  no  univer¬ 
so  falimentan 

1“)  No  sentido  objetivo — refere-se  ao  conjunto  de  bens  que  compõem  o  acervo 
do  falido,  advindos,  principalmente,  da  arrecadação,  A  massa  falida  objetiva  é  o 
ativo  da  empresa,  o  conjunto  de  bens  e  créditos  que  formarão  esse  ativo.  A  referida 
massa  será  utilizada  para  o  pagamento  dos  credores. 

2°)  No  sentido  subjetivo — refere-se  ao  conjunto  de  credores  do  falido.  Trata-se  da 
massa  falida  subjetiva,  advinda,  principalmente,  das  habilitações  de  crédito.  A  massa 
falida  subjetiva  é  O  passivo  da  empresa,  o  conjunto  de  credores  que  formarão  esse  passivo. 

A  expressão  “massa  falida”  indica,  em  sentido  amplo,  o  conjunto  de  bens  e 
credores  do  falido.  É  tratada  pelo  direito  como  um  ente  personificado,  consistente 
em  uma  universalidade  de  fato  que  durará  desde  a  decretação  da  falência  até  o  seu 
encerramento.  Esse  ente  personificado  assume  todos  os  bens  e  credores  do  falido  e 
é  administrado  e  representado  pelo  administrador  judicial. 

Assim,  a  massa  falida,  ente  personificado,  sucede  o  falido  e,  gerida  pelo  admi¬ 
nistrador  judicial,  reúne  bens  e  credores  do  falido,  com  o  fim  de,  uma  vez  vendidos 
os  bens  e  pagos  os  credores,  encerrar  o  ciclo  de  uma  empresa. 

Como  se  realizará  esse  propósito  é  o  que  se  passa  a  estudar,  a  partir  de  agora. 
Esquematizando  a  abrangência  do  conceito  de  massa  falida: 


24.6.2.  Realização  do  ativo 

A  realização  do  ativo  será  iniciada  logo  após  a  arrecadação  dos  bens,  com  a 
juntada  do  respectivo  auto  de  arrecadação  ao  processo  de  falência,  conforme  deter¬ 
mina  o  art.  139,  da  Lei  n.  1 1.101/2005. 0  início  da  venda  dos  bens  ocorrerá  indepen¬ 
dentemente  da  formação  do  quadro  geral  de  credores.  Assim,  a  massa  falida  objetiva 
será  alienada  imediatamente,  antes  mesmo  da  identificação  da  massa  falida  subje¬ 
tiva,  para  garantir  a  continuidade  da  empresa,  que  poderá  ser  transferida  rapida¬ 
mente  para  outro  empresário,  que  seja  capaz  de  manter  a  empresa  ativa,  iniciando- 
-se  um  novo  ciclo  dela. 
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No  estudo  dos  efeitos  quanto  aos  bens  do  falido,  foram  analisadas  todas  as  for¬ 
mas  de  arrecadação  dos  bens  do  falido.  A  arrecadação  é  a  principal  fonte  da  mas¬ 
sa  falida  objetiva,  e  o  produto  dela  será  o  objeto  da  alienação,  pois  conformará  o 
ativo  da  massa.  Nos  próximos  parágrafos,  há  uma  revisão  do  que  é  a  arrecadação. 

A  arrecadação  corresponde  a  uma  espécie  de  penhora  ampla,  total  e  irres¬ 
trita  dos  bens  do  falido.  Considerando  que  a  falência  é  uma  execução  coletiva, 
processo  para  o  qual  serão  atraídos  todos  os  credores  do  falido,  deverá  abranger 
todos  os  bens  dele,  inclusive  aqueles  já  penhorados  ou,  de  alguma  forma,  apreen¬ 
didos  em  outros  autos.  Não  haverá  preferenciado  credor  que  já  tenha  alcançado 
a  penhora  de  bens  em  execução  individual  sobre  qualquer  outro  credor  do  falido, 
mesmo  em  relação  àqueles  cujo  crédito  nem  sequer  estivesse  vencido.  O  critério 
de  preferência  dos  credores,  na  falência,  está  bem  definido  nos  arts.  83,  84,  85 
e  86,  da  Lei  n.  11.101/2005,  e  não  leva  em  conta  o  tempo  de  constituição  do  cré¬ 
dito,  nem  a  data  do  seu  vencimento,  muito  menos  o  ajuizamento  de  execução 
individual. 

Assim,  uma  vez  decretada  a  falência,  o  administrador  Judicial  promoverá  a 
arrecadação  de  todos  os  valores  e  bens  do  falido,  sem  a  necessidade  de  medida 
judicial.  Caso  encontre  resistência,  ou  se  o  bem  estiver  sob  alguma  constrição  ju¬ 
dicial  ou  administrativa,  o  administrador  judicial  poderá  requerer  ao  juiz  as  medi¬ 
das  necessárias  à  liberação  dos  bens,  o  que  poderá  incluir  desde  a  expedição  de 
ofícios  e  cartas  precatórias,  até  o  deferimento  de  mandados  de  busca  e  apreensão, 
sequestro,  arrombamento,  horário  especial  e  auxílio  policial. 

A  arrecadação  propiciará  a  formação  da  chamada  massa  falida  objetiva,  con¬ 
ceituada  como  o  conjunto  de  bens  que  compõem  o  acervo  do  falido  e  que  serão  alie¬ 
nados  para  o  pagamento  do  passivo  (massa  falida  subjetiva  —  conjunto  de  credores 
do  falido). 

Os  bens  sobre  os  quais  recairá  a  arrecadação  são  os  penhoráveis; 

a)  de  propriedade  do  falido  (os  bens  imóveis  registrados  em  nome  do  falido  e  os 
móveis  que  estiverem  na  sua  posse,  inclusive  a  participação  em  outras  sociedade.s); 

b)  de  propriedade  dos  sócios  de  responsabilidade  ilimitada,  os  quais,  nos  termos 
do  art.  81,  da  Lei  n.  11.101/2005,  tiveram  sua  falência  decretada  com  a  do  falido; 

c)  que  estiverem  penhorados  ou  de  outra  forma  apreendidos  era  outro  processo 
judicial,  ou  por  determinação  administrativa; 

d)  de  propriedade  dos  sócios  de  responsabilidade  limitada,  caso  julgada  proce¬ 
dente  a  ação  de  responsabilização  a  que  se  refere  o  art.  82,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

e)  que,  de  alguma  forma,  retornem  ao  patrimônio  do  falido  ou  de  seus  sócios, 
em  razão  de  ações  revocatórias,  declarações  de  ineficácia,  anulatórias,  entre  ou¬ 
tras  medidas. 

Esquematizando  a  origem  dos  bens  que  compõem  a  massa  falida  objetiva  e  que 
serão  o  objeto  da  alienação; 
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24.6.3.  Ordem  de  preferência  na  alienação  do  ativo 
A  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  uma  ordem  de  preferência  da  venda  do  ativo. 
A  alienação  dos  bens  que  compõem  a  massa  falida  objetiva,  segundo  o  art.  140,  será 
realizada  de  utna  das  seguintes  formas,  observada  a  ordem  de  preferência  a  seguir: 

r)  Alienação  da  empresa  completa,  com  a  venda  de  todos  os  seus  estabeleci¬ 
mentos  em  bloco  —  a  finalidade  aqui  é  a  continuação  da  empresa  e  de  toda  a  sua 
rede,  matriz  e  filiais,  porque,  assim,  o  negócio  poderá  ser  mantido  com  toda  a  sua 
estrutura  empresarial. 

2')  Alienação  da  empresa  parcelada,  com  a  venda  de  suas  filiais  ou  unidades 
produtivas  isoladamente  —  isso  permitirá  a  continuação  de  cada  filial  ou  unidade 
produtiva,  de  forma  autônoma,  com  nova  administração  e  novos  titulares. 

3“)  Alienação  em  bloco  dos  bens  que  integram  cada  um  dos  estabelecimentos 
do  devedor  —  o  que  implica  na  transferência  de  todos  os  bens  que  compõem  o  esta¬ 
belecimento,  possibilitando  que  a  empresa  tenha  continuidade,  no  mesmo  ou  em 
outro  local.  O  estabelecimento  é  o  conjunto  de  bens  corpóreos  e  incorpóreos  que 
compõem  o  acervo  da  empresa,  conforme  o  art.  1.142,  do  Código  Civil.  Tal  acervo, 
caso  seja  alienado  completo  a  um  só  comprador,  poderá  ser  utilizado  pelo  adquirente 
para  dar  continuidade  à  empresa.  Por  isso,  o  estabelecimento  deve  ser  alienado  in¬ 
teiro,  caso  não  seja  possível  a  venda  nas  duas  modalidades  anteriores. 

4*)  Alienação  dos  bens  individualmente  considerados,  separadamente  —  nessa 
hipótese,  torna-se  impossível  a  continuação  do  funcionamento  da  empresa.  Esfacela- 
-se  o  estabelecimento,  de  modo  que  a  empresa  fica  materialmente  Impedida  de 
permanecer  no  mercado,  pois  adquirentes  diferentes  passarâo  a  titularizar  seus  equi¬ 
pamentos,  ponto,  clientela,  nome,  marca,  patentes,  entre  outros.  Essa  última  modali¬ 
dade  não  atende  aos  fins  da  nova  legislação  falimentar  e  desperdiça  uma  estrutura 
produtiva  ou  de  circulação  de  bens  ©.serviços.  Por  isso,  deverá  ser  evitada. 
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Esquematizando  a  ordem  de  alienação  do  ativo: 


Na  alienação  conjunta  ou  separada  de  ativos,  inclusive  da  empresa  ou  de  suas 
filiais,  segundo  as  disposições  dos  arts.  140  e  141,  da  Lei  n.  11.101/2005,  devem  ser 
observadas  as  seguintes  regras: 

r)  em  todas  as  formas  de  venda  do  ativo,  a  alienação  poderá  ocorrer  de  forma 
conjunta  ou  separada; 

2‘)  no  interesse  da  massa  falida  e  buscando  garantir  um  valor  mais  elevado  para 
os  bens  que  a  compõem,  pode-se  adotar  mais  de  uma  forma  de  alienação; 

3’)  a  alienação  da  empresa  terá  por  objeto  o  conjunto  de  determinados  bens 
necessários  à  operação  rentável  da  unidade  de  produção,  que  poderá  compreender 
a  transferência  de  contratos  específicos; 

4‘)  nas  transmissões  de  bens  alienados  nas  formas  definidas  na  Lei  n.  11.101/2005, 
e  que  dependam  de  registro  público,  a  este  servirá  como  título  aquisitivo  suficiente 
o  mandado  Judicial  respectivo; 

5“)  todos  os  credores,  observada  a  ordem  de  preferência  do  art.  83,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  sub-rogam-se  no  produto  da  realização  do  ativo; 

6“)  o  objeto  da  alienação  estará  livre  de  qualquer  ônus  e  não  haverá  sucessão 
do  arrematante  nas  obrigações  do  devedor,  inclusive  as  de  natureza  tributária,  as 
derivadas  da  legislação  do  trabalho  e  as  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho.  Essa 
regra  não  se  aplica  caso  o  arrematante  seja:  a)  sócio  de  sociedade  falida,  ou  socieda¬ 
de  controlada  pelo  falido;  b)  parente,  em  linha  reta  ou  colateral  até  o  4°  grau,  con¬ 
sanguíneo  ou  afim,  do  falido  ou  de  sócio  da  sociedade  falida;  c)  identificado  como 
agente  do  falido  com  o  objetivo  de  fraudar  a  sucessão; 
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7“)  os  empregados  do  devedor  poderão  ser  contratados  pelo  arrematante, 
situação  em  que  serão  admitidos  mediante  novos  contratos  de  trabalho  e  o  arrema¬ 
tante  não  responderá  por  obrigações  decorrentes  do  contrato  anterior; 

8“)  a  alienação,  lembrando,  será  iniciada  imediatamente  após  ajuntada  do  auto 
de  arrecadação  (total  ou  parcial)  ao  processo  e  ocorrerá  independentemente  da  for¬ 
mação  do  quadro  geral  de  credores. 

Esquematizando  as  regras  gerais  sobre  a  alienação  do  ativo: 


24.6.4.  Modalidades  de  alienação  do  ativo 
A  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  cinco  modalidades  de  alienação  do  ativo  da 
massa  falida,  previstas  nos  arts.  142, 144  e  145.  A  lei  determina,  ainda,  ao  juiz,  sejam 
ouvidos  o  administrador  judicial  e  o  Comitê  de  Credores,  se  houver,  antes  de  or¬ 
denar  a  referida  alienação,  adotando  uma  das  seguintes  modalidades,  portanto: 

a)  Leilão:  por  lances  orais,  realizado  em  sessão  pública,  em  dia,  hora  e  local 
designados  por  anúncio  publicado  com  a  antecedência  legal  (bens  móveis  —  15 
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dias;  empresa  e  bens  imóveis  —  30  dias).  Na  data  determinada,  o  ofertante  de¬ 
verá  estar  presente,  salvo  se  adotada  a  forma  eletrônico-virtual,  sagrando-se 
arrematante  quem  fizer  a  maior  proposta  para  aquisição  do  bem,  observadas  as 
regras  do  CPC,  como  explicado  em  tópico  mais  adiante. 

b)  Propostas  fechadas;  essa  forma  é  explicada  no  §  4“  do  art.  142,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  o  qual,  de  forma  cristalina,  determina:  “A  alienação  por  propostas  fe¬ 
chadas  ocorrerá  mediante  a  entrega,  em  cartório  e  sob  recibo,  de  envelopes  lacra¬ 
dos,  a  serem  abertos  pelo  juiz,  no  dia,  hora  e  local  designados  no  edital,  lavrando  o 
escrivão  o  auto  respectivo,  assinado  pelos  presentes,  e  juntando  as  propostas  aos 
autos  da  falência”.  Sagrar-se-á  arrematante  o  ofertante  da  maior  proposta  fechada. 

c)  Pregão;  modalidade  de  alienação  do  ativo  que  combina  a  proposta  fechada 
com  o  leilão.  A  Lei  n.  11.101/2005  ordena  essas  duas  modalidades  em  etapas 
consecutivas;  primeiro,  selecionando  as  ofertas  dos  concorrentes  em  propostas 
fechadas;  depois,  convocando  para  um  leilão,  por  lances  orais,  somente  os  ofer- 
tantes  das  maiores  propostas  fechadas.  Logo  a  seguir,  o  tema  será  revisitado, 
para  melhor  compreensão,  visualização  e  esquematização. 

d)  Forma  livre,  mediante  requerimento  fundamentado  do  administrador  judi¬ 
cial  ou  do  comitê  de  credores,  conforme  prevê  o  art.  144,  da  Lei  n.  1 1 .101/2005: 
“Havendo  motivos  justificados,  o  juiz  poderá  autorizar,  mediante  requerimen¬ 
to  fundamentado  do  administrador  judicial  ou  do  Comitê,  modalidades  de  alie¬ 
nação  judicial  diversas  das  previstas  no  art.  142  desta  Lei”.  A  exceção  se  justifi¬ 
ca  ante  as  possibilidades  momentâneas  que  surgem  no  mercado,  a  dinâmica  do 
funcionamento  da  empresa,  os  interesses  dos  sócios,  credores  e  até  do  Estado. 
Uma  proposta  de  fusão,  cisão  ou  de  incorporação  pode  apresentar-sé  como  mais 
benéfica  que  qualquer  das  modalidades  já  citadas.  Estando  fundamentado  o 
requerimento  do  administrador  judicial  ou  do  Comitê,  o  juiz  poderá  autorizar 
a  forma  alternativa  de  venda  do  ativo. 

Entre  as  possíveis  formas  alternativas  de  alienação  do  ativo,  surgem  a  continua¬ 
ção  do  próprio  negócio  do  falido  e  a  possibilidade  de  aquisição  ou  adjudicação  de 
bens  da  massa  por  credores  dele.  A  Lei  n.  11.101/2005  disciplina  ambas  as  matérias; 
art.  99,  inc.  XI:  ‘A  sentença  que  decretar  a  falência  do  devedor,  dentre  outras  determi¬ 
nações:  (...)  XI  —  pronunciar-se-á  a  respeito  da  continuação  provisória  das  atividades 
do  falido  com  o  administrador  judicial  ou  da  lacração  dos  estabelecimentos,  obser¬ 
vado  o  disposto  no  art.  109  desta  Lei”;  art.  111:  “O  juiz  poderá  autorizares  credores, 
de  forma  individual  ou  coletiva,  em  razão  dos  custos  e  no  interesse  da  massa  falida, 
a  adquirir  ou  adjudicar,  de  imediato,  os  bens  arrecadados,  pelo  valor  da  avaliação, 
atendida  a  regra  de  classificação  e  preferência  entre  eles,  ouvido  o  Comitê”. 

e)  Forma  livre,  mediante  aprovação  da  assembleia-geral  de  credores,  confor¬ 
me  prescreve  o  art.  145,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “O  juiz  homologará  qualquer 
outra  modalidade  de  realização  do  ativo,  desde  que  aprovada  pela  assembleia 
geral  de  credores,  inclusive  com  a  constituição  de  sociedade  de  credores  ou  dos 
empregados  do  próprio  devedor,  com  a  participação,  se  necessária,  dos  atuais 
sócios  ou  de  terceiros”. 
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Mais  uma  vez,  a  exceção  se  justifica  ante  as  possibilidades  momentâneas  que 
surgem  no  mercado,  a  dinâmica  do  funcionamento  da  empresa,  os  interesses  dos 
sócios,  credores  e  até  do  Estado.  Todavia,  nessa  modalidade  de  alienação,  é  a  assem¬ 
bleia  geral  de  credores  quem  autoriza  a  forma  alternativa,  e  o  juiz  apenas  a  ho¬ 
mologa,  sem  a  necessidade  de  se  ouvirem  o  administrador  judidal  e  o  Comitê. 

O  dispositivo  autoriza  a  assemblei^a  geral  de  credores  a  estabelecer  qualquer 
outra  modalidade  de  alienação  do  ati  Vo,  sugerindo  a  possibilidade  de  constituição 
de  uma  sociedade  empresária  entre  credores,  trabalhadores,  com  ou  sem  a  presença 
dos  sócios  atuais.  Caso  seja  criada  tal  sociedade,  como  forma  de  alienação  do  ativo, 
deverão  ser  aplicadas  as  regras  do  art.  141,  da  Lei  n.  lLlOl/2005,  quais  sejam;  1“) 
todos  os  credores  se  sub-rogam  no  produto  da  realização  do  ativo;  2")  o  objeto  da 
alienação  estará  livre  de  qualquer  ônus  e  não  haverá  sucessão  da  nova  sociedade 
nas  obrigações  do  devedor;  e  3*)  os  empregados  do  devedor  poderão  ser  contrata¬ 
dos  pela  nova  sociedade,  situação  em  que  serão  admitidos  mediante  novos  contra¬ 
tos  de  trabalho  e  a  nova  sociedade  não  responderá  por  obrigações  decorrentes  do 
contrato  anterior. 

Caso  a  nova  sociedade  seja  formada  por  empregados  do  próprio  devedor,  eles 
poderão  utilizar  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  para  a  aquisição  ou 
arrendamento  da  empresa.  E,  se  a  proposta  de  alienação  alternativa  do  ativo  não  for 
aprovada  pela  assembleia  geral  de  credores,  caberá  ao  juiz  decidir  a  forma  que  será 
adotada,  levando  em  conta  a  manifestação  do  administrador  judicial  e  do  Comitê. 
Nesse  momento,  a  decisão  volta  a  ser  do  juiz. 

Esquematizando  as  modalidades  de  alienação  do  ativo: 


(MQDAUDADES  DE  ALIENAÇÃO  OO  ATIVO 


Leilão,  por 
lances  orais 
ou  virtuais 

Propostas  |  Pregão  \ 

Forma  livre. 

Forma  livre, 

1  fechadas  j  w— ' 

do  administrador 

da  assembleia 

■  - - - 

judicial  ou 

geral  de 

do  comitê 

credores 

O  pregão  constitui-se  uma  modalidade  híbrida,  pois  é  formado  pela  junção  do 
leilão,  por  lances  orais,  com  a  proposta  fechada,  comportando  duas  fases:  1“)  rece¬ 
bimento  das  propostas  fechadas;  e  2“)  leilão,  por  lances  orais,  do  qual  participarão 
somente  aqueles  que  apresentarem  propostas  não  inferiores  a  90%  da  maior  proposta 
crfertada.  O  pregão  respeitará  os  seguintes  procedimentos  e  regras; 


I  I  —  recebidas  e  abertas  as  propostas  na  forma  do  §  5“  deste  artigo,  o  juiz  ordenará  a  notificação  dos  ofer- 
tantes,  cujas  propostas  atendam  ao  requisito  de  seu  inc.  II  (propostas  não  inferiores  a  90%  da  maior  propos¬ 
ta  ofertada),  para  comparecer  ao  lelião; 


Esquematizando  o  procedimento  do  pjregão: 


Propostas 

fechadas 

apresentadas 


/  Serão  notificados 
/  a  tomar  parte  no 
_J  /  leilão  todos  aqueles 
/  que  ofertaram 
/  percentual  igual  ou 
/  superior  a  90%  do 
/  valor  da  maior  proposta 


O  bem  leiloado 
será  arrematado 
pelo  maior 
lance  presencial 


LEILÃO,  em  que  o 
LANCE  INICIAL  será 
igual  ao  da 
maior  proposta 


A  MELHOR 
PROPOSTA  E  O 
LANCE  PRESENCIAL 
COINCIDIRÃO 


A  diferença  poderá 
ser  cobrada  do 
maior  proponente 


í  Arrematação  por 
valor  inferior  ao 
'vda  melhor  proposta 


Certidão  do  Leiloeiro  a  serv 
de  título  extrajudicial 
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Nas  modalidades  de  alienação  do  ativo,  segundo  as  disposições  dos  arts.  142  e 
seguintes,  da  Lei  n.  11.101/2005,  devem  ser  observadas  as  seguintes  regras: 

í“)  A  alienação  do  bem  dar-se-á  peio  maior  valor  oferecido  (no  leilão,  na  pro¬ 
posta  fechada  ou  no  pregão),  ainda  que  seja  inferior  ao  valor  de  avaliação  —  a  fi¬ 
nalidade  aqui  é  dar  utilidade  o  mais  rápido  possível  ao  bem  alienado,  permitindo  a 
continuidade  da  empresa. 

2’)  No  leilão  por  lances  orais,  deverão  ser  observadas  as  regras  do  CPC^  — 
esse  dispositivo  se  aplica  somente  ao  procedimento  presencial  do  leilão,  isto  é,  ape¬ 
nas  ao  ato  público  de  alienação  do  ativo  (aquele  que  ocorre  no  local,  dia  e  hora  de¬ 
terminados),  seni  a  necessidade  de  utilização  das  regras  do  CPC  sobre  a  sua 
preparação  e  divulgação,  anteriores  ao  dia  do  certame. 

3“)  A  alienação  por  propostas  fechadas  ocorrerá  mediante  a  entrega,  em  cartó¬ 
rio  e  sob  recibo,  de  envelopes  lacrados,  a  serem  abertos  pelo  juiz,  em  dia,  hora  e 
local  designados  no  edital,  lavrando  o  escrivão  o  auto  respectivo,  assinado  pelos 
presentes,  e  juntando  as  propostas  aos  autos  da  falência. 

4“)  A  realização  da  alienação  em  quaisquer  das  modalidades  anteriormente  cita¬ 
das  será  antecedida  por  publicação  de  anúncio  em  jornal  de  ampla  circulação,  com 
15  dias  de  antecedência,  em  se  tratando  de  bens  móveis,  e  com  30  dias  de  antece¬ 
dência  para  alienação  da  empresa  ou  de  bens  imóveis,  facultada  a  divulgação  por 
outros  meios  que  contribuam  para  o  amplo  conhecimento  da  venda. 

5“)  Em  qualquer  modalidade  de  alienação,  o  Ministério  Público  será  intimado 
pessoalmente,  sob  pena  de  nulidade — a  finalidade  aqui  é  permitir  a  aferição  de  eventual 
fraude  contra  a  massa  falida,  garantindo  mais  transparência  e  segurança  ao  certame. 


Regras  do  CPC  aplicáveis  ao  leilão  na  falência;  Art.  688.  Não  se  realizando,  por  motivo  justo,  a 
praça  Ou  o  leilão,  o  juiz  mandará  publicar  pela  imprensa  local  e  no  órgão  oficial  a  transferência. 
Parágrafo  único.  O  escrivão,  o  porteiro  ou  o  leiloeiro,  que  culposamente  der  causa  à  transferência, 
responde  pelas  despesas  da  nova  publicação,  podendo  o  juiz  aplicar-lhe  a  pena  de  suspensão  por  5 
(cincoj  a  30  (trinta)  dias.  Art.  689.  Sobrevindo  a  noite,  prosseguirá  a  praça  ou  o  leilão  no  dia  útil 
imediato,  à  mesma  hora  em  que  teve  início,  independentemente  de  novo  edital.  Art.  689-A.  O  pro¬ 
cedimento  previsto  nos  arts.  686  a  689  poderá  ser  substituído,  a  requerimento  do  exequente,  por 
alienação  realizada  por  meio  da  rede  mundial  de  computadores,  com  uso  de  páginas  virtuais  cria¬ 
das  pelos  Tribunais  ou  por  entidades  públicas  ou  privadas  em  convênio  cora  eles  firmado.  Parágra¬ 
fo  único.  O  Conselho  da  Justiça  Federal  e  os  Tribunais  de  Justiça,  no  âmbito  das  suas  respectivas 
competências,  regulamentarão  esta  modalidade  de  alienação,  atendendo  aos  requisitos  de  ampla 
publicidade,  autenticidade  e  segurança,  com  observância  das  regras  estabelecidas  na  legislação 
sobre  certificação  digitaL  Art  690.  A  arrematação  far-se-á  mediante  o  pagamento  imediato  do 
preço  pelo  arrematante  ou,  no  prazo  de  até  15  (quinze)  dias,  mediante  caução.  Art  690-A.  É  admi¬ 
tido  a  lançar  todo  aquele  que  estiver  na  livre-administração  de  seus  bens,  com  exceção:  I  —  dos 
tutores,  curadores,  testamenteiros,  administradores,  síndicos  ou  liquidantes,  quanto  aos  bens  con¬ 
fiados  a  sua  guarda  e  responsabilidade;  II— -  dos  mandatários,  quanto  aos  bens  de  cuja  administra¬ 
ção  ou  alienação  estejam  encarregados;  lil  —  do  juiz,  membro  do  Ministério  Público  e  da  Defen- 
soria  Pública,  escrivão  e  demais  servidores  e  auxiliares  da  Justiça.  Art.  691.  Se  a  praça  ou  o  leilão 
for  de  diversos  bens  e  houver  mais  de  um  lançador,  será  píeferido  aquele  que  se  propuser  a  arrema¬ 
tá-los  englobadamente,  oferecendo  para  os  que  não  tiverem  licitante  preço  igual  ao  da  avaliação  e 
para  os  demais  o  de  maior  lanço. 
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6‘)  Em  qualquer  modalidade  de  realização  do  ativo  adotada,  fica  a  massa  falida 
dispensada  da  apresentação  de  certidões  negativas,  conforme  o  art.  146,  da  Lei  n. 
11.101/2005. 

7‘)  As  quantias  recebidas  a  qualquer  título  serão  imediatainente  depositadas 
em  conta  remunerada  de  instituição  financeira,  atendidos  os  requisitos  da  lei  ou  das 
normas  de  organização  judiciária,  nos  termos  do  art.  147,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

8*)  O  administrador  judicial  deverá  fazer  constar  do  relatório  mensal  da  sua 
administração  (art.  22,  III,  "p”,  da  Lei  n.  11.101/2005)  os  valores  obtidos  com  a  rea¬ 
lização  do  ativo,  explicitando  eventuais  pagamentos  realizados  à  conta  dos  valores 
arrecadados,  nos  termos  dos  arts.  148  e  149,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  as  regras  gerais  das  modalidades  de  alienação  do  ativo; 


Poderão  ser  apresentadas  impugnações  à  arrematação  por  quaisquer  credo¬ 
res,  pelo  devedor  ou  pelo  Ministério  Público,  no  prazo  de  48  horas  da  arremata¬ 
ção,  em  quaisquer  das  modalidades  de  alienação  do  ativo.  Nessa  hipótese,  os  autos 
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da  falência  serão  conclusos  ao  juiz,  que,  no  prazo  de  5  dias,  decidirá  sobre  as  impug¬ 
nações.  Estas  são  as  letras  do  art.  143,  da  Lei  n.  11.101/2005,  e  são  aplicáveis  a  qual¬ 
quer  das  modalidades  de  alienação  anteriormente  citadas. 

É  importante  lembrar  que  o  procedimento  de  alienação  do  ativo  poderá  ser 
objeto  de  outras  impugnações,  desde  a  publicação  dos  editais  que  anunciara  a  venda 
dos  bens  do  falido.  A  razão  de  ser  da  publicid^ide  exigida  pela  Lei  n.  11.101/2005  é 
justamente  permitir  a  todos  os  interessados  afil^catização  e  adoção  de  medidas,  em 
face  dos  procedimentos  de  venda  do  ativo. 

A  impugnação  à  arrematação,  até  48  horas  após  sua  eíètivação,  é  a  última 
forma  e  momento  de  os  interessados.questionarem  a  alienação  dos  bens  da  massa 
falida.  Os  argumentos  da  impugnação  poderão  ser  fundados  na  lei  ou  nas  regras  do 
editai  de  venda  dos  bens. 

Se  0  juiz  julgar  procedente  a  impugnação,  determinará  novo  procedimento  de 
alienação  do  ativo,  corrigindo  a  falta  apontada,  cabendo  agravo  da  decisão.  Se  a  jul¬ 
gar  improcedente,  determinaiá  a  entrega  do  bem  ao  arrematante,  na  forma  pre¬ 
vista  no  edital  que  divulgou  a  venda  do  bem,  salvo  se,  havendo  recurso  (agravo  de 
instrumento,  no  caso),  for  conferido  efeito  suspensivo  a  ele.  Nessa  hipótese,  aguar¬ 
dar-se-á  o  julgamento  do  agravo. 

Esquematizando  a  impugnação  à  arrematação; 
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O  montante  do  valor  alcançado  com  a  alienação  da  massa  falida  objetiva,  de¬ 
vidamente  depositado  cm  conta  judicial  remunerada,  será  utilizado  para  o  pagamen¬ 
to  da  massa  falida  subjetiva.  O  referido  pagamento  pode  iniciar-se  mesmo  antes  da 
venda  de  todo  o  ativo,  respeitando  a  ordem  de  preferência  dos  credores.  Alienado  o 
ativo,  resta  agora  pagar  o  passivo  e  encerrar  a  falência. 

‘  24.6.5.  Classificação  dos  créditos 

Ao  tratar  da  classificação  dos  créditos  habilitados  na  falência,  aborda-se  o 
conteúdo  da  massa  falida  subjetiva,  ou  seja,  quem  são  as  pessoas  que  serão  pagas 
na  execução  coletiva  falimentar,  que  ordem  será  observada  para  o  respectivo  paga¬ 
mento  e  que  valores  serão  efetivamente  quitados. 

A  primeira  impressão  que  se  tem  sobre  o  tema  é  de  que  o  quadro  geral  de  credo¬ 
res  será  pago  nas  forças  da  massa  falida  objetiva,  respeitada  a  ordem  de  preferência 
dos  créditos,  iniciando-se  pelos  trabalhistas  e  de  acidente  do  trabalho,  os  mais  pri¬ 
vilegiados  entre  todos,  até  osubquirografários. 

O  raciocínio  é  correto,  todavia  parcial.  Isso  porque,  antes  de  ser  iniciado  0  pa¬ 
gamento  do  quadro  geral  de  credores,  outras  obrigações  deverão  ser  quitadas.  Na 
verdade,  o  quadro  geral  de  credores  4  o  último  dos  grupos  de  credores  a  ser  pago. 

Nesse  ponto,  elucidativo  o  teor  do  art.  149,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  qual  deter¬ 
mina  que;  “Realizadas  as  restituições,  pagos  os  créditos  extraconcursais,  na  for¬ 
ma  do  art.  84  desta  Lei,  e  consolidado  o  quadro  geral  de  credores,  as  importâncias 
recebidas  com  a  realização  do  ativo  serão  destinadas  ao  pagamento  dos  credores, 
atendendo  à  classificação  prevista  no  art.  83  desta  Lei,  respeitados  os  demais  dispo¬ 
sitivos  desta  Lei  e  as  decisões  judiciais  que  determinam  reserva  de  importâncias”. 

O  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005,  é  justamente  aquele  que  contém  o  quadro  geral 
de  credores.  O  texto  do  art.  149  deixa  os  credores  do  art.  83  na  última  posição  de 
satisfação  dos  créditos.  Antes  de  pagar  o  quadro  geral  de  credores,  o  artigo  determi¬ 
na  a  realização  de  todas  as  restituições  (de  bens  e  de  dinheiro)  e  também  de  todos 
os  credores  extraconcursais. 

Assim,  é  preciso  compreender  muito  bem  a  ordem  de  classificação  dos  créditos 
na  falência,  ultrapassando  o  mito  de  que  é  o  trabalhador  quem  recebe  primeiro.  Todo 
credor,  ao  requerer  a  falência  de  um  empresário,  deveria  primeiro  verificar  em  que 
posição  está  seu  crédito,  na  ordem  de  classificação  dos  credores,  mesmo  que  seja  um 
trabalhador.  Mais  importante  do  que  ver  a  falência  decretada,  é  aferir  se  haverá  ativo 
suficiente  para  alcançar  a  classe  do  crédito  daquele  que  inicia  o  feito  falimentar. 

Observando  o  que  determina  o  art.  149  e  demais  dispositivos  correlatos,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  pode-se  estabelecer  a  ordem  geral  de  preferência  dos  créditos  na 
falência,  por  grupos,  da  seguinte  forma: 

1®)  Restituição  de  bens  —  art.  85;  “O  proprietário  de  bem  arrecadado  no  pro¬ 
cesso  de  falência  ou  que  se  encontre  em  poder  do  devedor  na  data  da  decretação  da 
falência  poderá  pedir  sua  restituição.  Parágrafo  único.  Também  pode  ser  pedida  a 
restituição  de  coisa  vendida  a  crédito  e  entregue  ao  devedor  nos  15  (quinze)  dias  an¬ 
teriores  ao  requerimento  de  sua  falência,  se  ainda  não  alienada”. 
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2“)  Salários  atrasados  e  despesas  indispensáveis  à  administração  da  falên¬ 
cia  ou  para  a  continuação  do  negócio  do  falido — art.  151:  “Os  créditos  trabalhis¬ 
tas  de  natureza  estritamente  salarial  vencidos  nos  3  (três)  meses  anteriores  à  decreta¬ 
ção  da  falência,  até  o  limite  de  5  (cinco)  salários  mínimos  por  trabalhador,  serão 
pagos  tão  logo  haja  disponibilidade  em  caixa”.  Art.  150:  “As  despesas  cujo  pagamen¬ 
to  antecipado  seja  indispensável  à  administração  da  falência,  inclusive  na  hipótese  de 
continuação  provisória  das  atividades  previstas  no  inciso  XI  do  caput  do  art.  99 
desta  Lei,  serão  pagas  pelo  administrador  judicial  com  os  recursos  disponíveis  em 
caixa”.  E  o  parágrafo  único,  do  art.  86:  “As  restituições  de  que  trata  este  artigo  so¬ 
mente  serão  efetuadas  após  o  pagamento  previsto  no  art.  151  desta  Lei”. 

3°)  Restituição  de  dinheiro — art.  86:  “Proceder-se-á  à  restituição  em  dinheiro: 
I  —  se  a  coisa  não  mais  existir  ao  tempo  do  pedido  de  restituição,  hipótese  era  que  o 
requerente  receberá  o  valor  da  avaliação  do  bem,  ou,  no  caso  de  ter  ocorrido  sua 
venda,  o  respectivo  preço,  em  ambos  os  casos  no  valor  atualizado;  II  —  da  importân¬ 
cia  entregue  ao  devedor,  em  moeda  corrente  nacional,  decorrente  de  adiantamento  a 
contrato  de  câmbio  para  exportação,  na  forma  do  art.  75,  §§  3"  e  4",  da  Lei  n.  4.728, 
de  14  de  julho  de  1965,  desde  que  o  prazo  total  da  operação,  inclusive  eventuais 
prorrogações,  não  exceda  o  previsto  nas  normas  específicas  da  autoridade  competen¬ 
te;  III  —  dos  valores  entregues  ao  devedor  pelo  contratante  de  boa-fé  na  hipótese  de 
revogação  ou  ineficácia  do  contrato,  conforme  disposto  no  art.  136  desta  Lei”.  E,  por 
fim,  dinheiro  em  poder  do  falido,  do  qual  ele  não  tenha  a  disponibilidade. 

4°)  Credores  extraconcursais  —  art.  84:  “Serão  considerados  créditos  extra- 
concursais  e  serão  pagos  com  precedência  sobre  os  mencionados  no  art.  83  desta  Lei, 
na  ordem  a  seguir,  os  relativos  a:  (...)”.  Em  cinco  incisos,  o  referido  artigo  enumera  os 
créditos  extraconcursais,  os  quais  serão  explicitados  no  tópico  próprio. 

5“X  Quadro  geral  de  credores  —  art.  83:  “A  classificação  dos  créditos  na  falên¬ 
cia  obedece  à  seguinte  ordem:  (...)”.  Em  oito  incisos,  o  referido  artigo  enumera  os 
créditos  concursais  do  falido,  os  quais  serão  explicitados  no  tópico  próprio. 

Cada  um  dos  grupos  de  credores  será  estudado  nos  tópicos  seguintes.  É  impor¬ 
tante  anotar  que  não  existem  exceções  legais  que  autorizem  a  inversão  da  ordem 
dos  pagamentos. 

Há,  também,  disposição  expressa  de  perda  de  rateios  anteriores  para  credores 
que  não  se  tenham  habilitado  no  prazo  legal  e  que  percam  o  momento  do  pagamento 
da  sua  categoria.  A  única  forma  de  não  perder  rateios  é  promover  a  reserva  de 
importância  (reserva  de  valores)  na  categoria  em  que  o  credor  deva  se  habilitar.  Tal 
hipótese  ocorre  quando  o  credor  ainda  está  litigando  com  o  falido  e,  por  isso,  não 
possui  título  executivo  ainda.  Realizada  a  reserva  de  importância,  a  categoria  seguin¬ 
te  àquela  em  que  se  fez  a  reserva  somente  será  paga  depois  de  aberta  conta  individual 
em  favor  do  credor  que  reservou  valores,  na  qual  será  depositada  a  importância  que 
se  busca  na  ação  contra  o  falido. 

Esquematizando  a  ordem  de  preferência  dos  pagamentos  dos  grupos  de  credores 
na  falência: 
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Ordem  de  Preferência 

EFERÉNCIA  DOS  PAGAMENTOS  POR  GRUPOS  1 

E  CREDORES  f 

Previsão  Legal  (Lei 
n.  lt.101/2005> 

Q  1°  Grupo 

□  Restituição  de  bens 

a  Duas 

□  Art.  85 

□  2°  Grupo  1 B  Salários  atrasados  e  despesas  indispensáveis 

1  e  da  continuação  do  negócio 

OTrês 

QArtS.  150  e  151 

1 

Q  3°  Grupo  1 Q  Restituição  de  dinheiro 

D  4*“  Grupo  f  Q  Credores  extraconcursais 

□  Quatro 

a  Art.  86  1 

a  Art.  84  ! 

B  S“  Grupo  1  □  Quadro  geral  de  credores 

a  Oito 

□  Art.  83  i 

®  24.6.5. 1.  Salários  ariasados  —  créditos  prioritários 

Os  salários  atrasados  e  as  despesas  indispensáveis  à  administração  da  fatên- 
cia  ou  para  a  continuação  do  negócio  do  falido  serão  os  primeiros  créditos  a  serem 
pagos  com  o  primeiro  dinheiro  que  estiver  à  disposição  do  caixa  do  falido.  São  cha¬ 
mados  de  créditos  prioritários. 

A  referida  determinação  legal  está  em  três  dispositivos  da  Lei  n.  11.101/2005,  os 
quais,  ante  a  sua  objetividade,  necessitam  ser  transcritos.  Confira-se: 

Salários  atrasados  —  art.  151:  “Os  créditos  trabalhistas  de  natureza  estrita¬ 
mente  salarial  vencidos  nos  3  (três)  meses  anteriores  à  decretação  da  falência,  até  o 
limite  de  5  (cinco)  salários  mínimos  por  trabalhador,  serão  pagos  tão  logo  haja  dis¬ 
ponibilidade  era  caixa”. 

Despesas  indispensáveis  à  administração  da  falência  ou  para  a  continuação 
do  negócio  do  falido  —  art.  150:  “As  despesas  cujo  pagamento  antecipado  seja  in¬ 
dispensável  à  administração  da  falência,  inclusive  na  hipótese  de  continuação  provi¬ 
sória  das  atividades  previstas  no  inciso  XI  do  caput  do  art.  99  desta  Lei,  serão  pagas 
pelo  administrador  judicial  com  os  recursos  disponíveis  era  caixa”. 

A  preferência  desses  créditos  sobre  aqueles  com  direito  à  restituição  em  dinhei¬ 
ro  foi  reforçada  pelo  parágrafo  único,  do  art.  86:  “As  restituições  de  que  trata  este 
artigo  somente  serão  efetuadas  após  o  pagamento  previsto  no  art.  151  desta  Lei”.  O 
art.  86  trata  exatamente  das  restituições  em  dinheiro,  todavia  deixa  evidenciada  a 
preferência  dos  salários  atrasados  e  das  despesas  indispensáveis  (ou  para  continuação 
do  negócio)  sobre  as  restituições  monetárias. 

Entre  os  credores  de  dinheiro,  portanto,  os  salários  atrasados  dos  últimos  três 
meses,  limitados  a  cinco  salários  mínimos  por  trabalhador,  as  despesas  indispensá¬ 
veis  à  administração  da  falência  e  as  despesas  para  a  continuação  do  negócio  do 
falido  são  os  mais  privilegiados  entre  todos  os  credores  do  falido.  Desse  modo,  todo 
e  qualquer  dinheiro  que  entrar  no  caixa  da  massa  falida  será  destinado,  primeiro,  ao 
pagamento  dos  referidos  credores. 

Considerando  que  o  art.  151,  ao  se  referir  aos  salários  atrasados,  utiliza  a  ex¬ 
pressão  “serão  pagos  tão  logo  haja  disponibilidade  em  caixa”,  enquanto  o  art.  150 
utiliza  a  expressão  “com  os  recursos  disponíveis  em  caixa”,  a  maior  parte  da  doutri¬ 
na  reconhece  haver  preferência  dos  credores  de  salários  atrasados  sobre  os  credo¬ 
res  de  despesas  administrativas  da  massa.  Esse  entendimento,  além  de  parecer  mais 
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afinado  com  a  letra  da  lei,  guarda  sintonia  também  com  a  ordem  de  preferência  dos 
credores  extraconcursais  e  do  quadro  geral  de  credores,  no  qual  as  obrigações  tra¬ 
balhistas  preferem  às  demais.  Assim,  deverão  ser  pagos,  tão  logo  haja  disponibili¬ 
dade  de  caixa,  os  salários  atrasados  e,  somente  depois,  as  despesas  indispensáveis  à 
administração  da  falência  ou  para  a  continuação  do  negócio  do  falido,  nessa  ordem. 

Esquematiiando  a  ordem  lega!  de  preferência  dc,s  créditos  prioritários: 


'  24.6.5.2.  Credores  extraconcursais 

O  art,  84,  da  Lei  n.  11.101/2005,  ao  estabelecer  que  os  créditos  ali  elencados 
seriam  pagos  com  precedência  sobre  os  mencionados  no  art.  83,  no  qual  se  encontra 
o  rol  dos  credores  concursais  —  o  quadro  geral  de  credores  — criou  um  novo  e  es¬ 
pecial  grupo  de  credores,  os  extraconcursais,  uma  vez  que  se  posicionam  fora  do 
quadro  concursal  dos  credores  do  falido.  Além  disso,  os  credores  extraconcursais 
estão  acima  dos  credores  concursais. 

A  distinção  entre  credores  concursais  e  extraconcursais  é  a  mesma  que  havia  na 
legislação  anterior,  em  que  o  Decreto-lei  n.  7.661/45  distinguia  os  credores  do  falido 
e  os  credores  da  massa  falida.  No  quadro  geral  de  credores  do  Decreto-lei  n. 
7.661/45,  constavam  as  “dívidas”  e  os  “encargos”  da  massa  falida,  credores  da 
massa  falida,  portanto  se  posicionavam  no  centro  do  referido  quadro  e  eram  pagos 
entre  os  credores  concursais. 

Atualmente,  os  credores  concursais  da  Lei  n.  11.101/2005  são  os  mesmos  cre¬ 
dores  do  falido  do  Decreto-lei  n.  7.661/45.  Os  credores  da  massa  falida  (dívidas  e 
encargos  da  massa)  do  Decreto-lei  n.  7.661/45  são  os  mesmos  credores  extraconcur¬ 
sais  da  Lei  n.  11.101/2005. 
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Os  credores  extraconcursais  são  os  credores  da  massa  falida,  isto  é,  são  credores 
que  tiveram  seu  crédito  gerado  após  a  decretação  da  falência  ou  do  deferimento  da 
recuperação  judicial  convolada  em  falência.  Tais  credores  não  firmaram  vínculo 
obrigacional  com  o  devedor  empresário  que  faliu,  mas  sim  com  a  massa  falida,  com 
o  administrador  judicial,  ou  por  fato  posterior  à  decretação  da  quebra- 

A  justificativa  para  o  privilégio  está  na  necessidadei  de  funcionamento,  mesmo 
precário,  da  massa  falida,  pois  após  a  decretação  da  falência  várias  atividades  do 
administrador  judicial  demandarão  recursos  que  financiem  a  realização  do  ativo  e 
0  pagamento  do  passivo.  Aqueles  que  cooperarem  com  a  necessária  atividade  da 
massa  falida  não  podem  ser  equiparados  aos  credores  do  falido,  sob  pena  de  a  previ¬ 
sível  frustração  do  pagamento  inibir  o  investimento  nos  atos  necessários  ao  encer¬ 
ramento  da  execução  coletiva. 

Credores  que  prestarem  serviços  para  a  massa  falida,  inclusive  o  próprio  admi¬ 
nistrador  judicial,  ou  que  fizerem  negócio  com  ela,  fornecendo-lhe  bens  ou  valores, 
tefiio  seus  créditos  pagos  antes  do  quadro  geral  de  credores,  previsto  no  art.  83,  da 
Lei  n.  11.101/2005. 

O  art.  84,  da  Lei  n.  11.101/2005,  enumera,  em  ordem  de  preferência,  os  credo¬ 
res  extraconcursais,  que  são; 


Art.  84.  Serão  corrsídersdos  créditos  extraconcursais  e  serão  pagos  coro  precedência  sobre  os  mencionados 

I  no  art.  83  desta  Lei,  na  ordem  a  seguir,  os  relativos  a: _ _ 


j  I  —  remunerações  devidas  ao  administrador  judicial  e  seus  auxiliares,  e  créditos  derivados  da  legislação  do  tra-  | 
j  balho  ou  decorrentes  de  acidentes  de  trabaiho  relativos  a  serviços  prestados  após  a  decretação  da  falência;  | 

j  II  —  quantias  fornecidas  à  roassa  pelos  credores;  _  _  _ _ _ _ j 

:  tll  —  despesas  com  arrecadação,  administração,  realização  do  ativo  e  distribuição  do  seu  produto,  bem  como  | 

t  custas  do  processo  de  falência; _  _  _ _  _  : 

I  iV  —  custas  judiciais  relativas  às  ações  e  execuções  em  que  a  massa  falida  tenha  sido  vencida;  i 

I  V  —  obrigações  resultantes  de  atos  jurídicos  válidos  praticados  durante  a  recuperação  judicial,  nos  termos  do  ; 
i  art.  67  desta  Lei,  ou  após  a  decretação  da  falência,  e  tributos  relativos  a  fatos  geradores  ocorridos  apõs  a  de-  j 
■  cretação  da  falência,  respeitada  a  ordem  estabelecida  no  art.  83  desta  Lei. _ _ _ _ _ j 

Entre  os  créditos  extraconcursais  constantes  da  5*  classe  de  credores,  devem  ser 
considerados  aqueles  definidos  no  art.  67,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Confira-se: 
“Os  créditos  decorrentes  de  obrigações  contraídas  pelo  devedor  durante  a  recupe¬ 
ração  judicial,  inclusive  aqueles  relativos  a  despesas  com  fornecedores  de  bens  ou 
serviços  e  contratos  de  mútuo,  serão  considerados  extraconcursais,  em  caso  de  decre¬ 
tação  de  falência,  respeitada,  no  que  couber,  a  ordem  estabelecida  no  art.  83  desta  Lei”. 

Quitados  os  créditos  prioritários  dos  arts.  150  e  151,  e  realizadas  as  restitui¬ 
ções  em  dinheiro,  previstas  no  art.  86,  todos  da  Lei  n.  11.101/2005,  serão  pagos  os 
créditos  extraconcursais,  caso  ainda  exista  dinheiro  disponível  no  caixa  da  massa 
falida.  O  pagamento  deverá  respeitar  a  ordem  de  preferência  entre  os  referidos  cré¬ 
ditos,  já  que  eles  estão  subdivididos  em  cinco  classes  de  credores,  ordenadas  de  for¬ 
ma  preferencial.  Somente  após  a  quitação  dos  créditos  extraconcursais  é  que  se  inicia 
0  pagamento  do  quadro  geral  de  credores  concursais. 
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Esquematizando  os  distintos  grupos  de  credores  na  falência; 


CREDORES  NA  FALÊNCIA 


24.6.5.3.  Quadro  geral  de  credores 

Logo  após  a  quitação  dos  créditos  extraconcursaís,  inicia-se  o  pagamento 
dos  créditos  concursaís  do  quadro  geral  de  credores.  Mais  uma  vez,  os  credores 
estarão  ordenados  segundo  a  preferência  estabelecida  na  Lein.  11.101/2005. 0  paga¬ 
mento  de  um  credor  de  uma  classe  pressupõe  a  quitação  de  toda  a  classe  anterior, 
sob  pena  de  nulidade. 

No  estudo  da  habilitação  dos  créditos  na  falência,  foi  abordada  a  necessidade 
da  comprovação  da  classificação  do  crédito  a  ser  habilitado.  Assim,  o  credor  que 
queira  receber  algum  valor  da  massa  falida  deverá,  entre  outras  comprovações,  de¬ 
monstrar  a  qualidade  do  seu  crédito,  isto  é,  em  que  nível  de  preferência  ele  ficará 
situado.  Naquele  tópico,  foi  explicitado  o  que  consta  dos  próximos  dois  parágrafos. 

A  classificação  do  crédito  refere-se  à  posição  que  ele  ocupará  na  ordem  prefe¬ 
rencial  de  pagamentos  estabelecida  pela  Lei  n.  11.101/2005,  ou  em  que  classe  de  cre¬ 
dores  exercerá  seu  direito  a  voto  na  assembléia  geral  de  credores.  As  espécies  de  crédi¬ 
to  estão  bem  definidas  no  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Desse  modo,  o  credor,  ao 
intentar  apresentar  sua  habilitação,  deverá  pesquisar  em  qual  dos  incisos  daquele  artigo 
seu  crédito  se  enquadra.  Cada  inciso  corresponde  a  uma  espécie  de  crédito,  bem  como 
fixa  o  momento  em  que  o  crédito  será  pago,  ou  seja,  a  ordem  de  preferência  dos  pa¬ 
gamentos.  Os  incisos  estão  elencados  deforma  ordinária,  isto  é,  do  primeiro  ao  oitavo 
incisos  estão  os  credores  habilitados  da  primeira  à  oitava  posição  preferencial. 

Confira-se  o  esquema  do  quadro  geral  de  credores: 
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^  Código  Civil  —  Art.  964.  Tem  privilégio  especial:  I  —  sobre  a  coisa  arrecadada  e  liquidada,  o 
credor  de  custas  e  despesas  judiciais  feitas  com  a  arrecadação  e  liquidação;  II  ~  sobre  a  coisa 
salvada,  o  cretfor  por  despesas  de  salvamento;  Hl  —  sobre  a  coisa  beneficiada,  o  credor  por  benfei¬ 
torias  necessárias  ou  úteis;  IV  —  sobre  os  prédios  rústicos  ou  urbanos,  fábricas,  oficinas,  ou  quais¬ 
quer  outras  construções,  o  credor  de  materiais,  dinheiro,  ou  serviços  para  a  sua  edificação,  recons¬ 
trução,  cu  melhoramento;  V  —  sobre  os  frutos  agrícolas,  o  credor  por  sementes,  instrumentos  e 
serviços  à  cultura,  ou  à  colheita;  VI  —  sobre  as  alfaias  e  utensílios  de  uso  doméstico,  nos  prédios 
rústicos  ou  urbanos,  o  credor  de  aluguéis,  quanto  às  prestações  do  ano  corrente  c  do  anterior;  VII 

—  sobre  os  exemplares  da  obra  existente  na  massa  do  editor,  o  autor  dela,  ou  seus  legítimos  repre¬ 
sentantes,  pelo  crédito  fundado  contra  aquele  no  contrato  da  edição;  VIII  —  sobre  o  produto  da 
colheita,  para  a  qual  houver  concorrido  com  o  seu  trabalho,  e  precipuamente  a  quaisquer  outros 
créditos,  ainda  que  reais,  o  trabalhador  agrícola,  quanto  à  dívida  dos  seus  salários. 

'  Código  Qvii  —  Art.  965.  Goza  de  privilégio  gerai,  na  ordem  seguinte,  sobre  os  bens  do  devedor;  I 

—  o  crédito  por  despesa  de  seu  llineral,  feito  segundo  a  condição  do  morto  e  o  costume  do  lugar;  11 — o 
crédito  por  custas  judiciais,  ou  por  despesas  com  a  arrecadação  e  liquidação  da  massa;  III  —  crédito 
por  despesas  com  o  luto  do  cônjuge  sobrevivo  e  dos  filhos  do  devedor  falecido,  se  foram  moderadas; 
IV  —  o  crédito  por  despesas  com  a  doença  de  que  faleceu  o  devedor,  no  semestre  anterior  à  sua 
morte;  V  —  o  crédito  pelos  gastos  necessários  à  mantença  do  devedor  falecido  e  sua  &mília,  no 
trimestre  anterior  ao  falecimento;  VI  —  o  crédito  pelos  impostos  devidos  à  Fazenda  Pública,  no  ano 
corrente  e  no  anterior;  VII  —  O  crédito  pelos  salários  dos  empregados  do  serviço  doméstico  do  de¬ 
vedor,  nos  seus  derradeiros  seis  meses  de  vida;  VIII  —  os  demais  créditos  de  privilégio  geral. 

’  Art.  67,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11.101/2005  —  Os  créditos  quirografários  sujeitos  à  recuperação 
judicial  pertencentes  a  fornecedores  de  bens  ou  serviços  que  continuarem  a  provê-los  normalmente 
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É  possível  perceber  que  o  mesmo  crédito  pode  ter  dupla  classificação,  ou  seja, 
parte  dele  pertence  a  uma  espécie,  enquanto  a  outra  se  enquadra  em  outra  categoria. 
O  crédito  trabalhista,  por  exemplo,  será  enquadrado  na  categoria  dos  credores  traba¬ 
lhistas  —  a  primeira  —  até  o  montante  de  150  salários  mínimos,  sendo  o  excedente 
do  referido  valor  enquadrado  na  categoria  dos  quirografários,  sexta  colocada  no 
ranking  do  quadro  geral  de  credores.  O  credor  trabalhisttí  que  estiver  na  referida 
situação  terá  direito  a  voto,  por  ocasião  da  assembleia  geral  de  credores,  nas  duas 
categorias  em  que  teve  o  seu  crédito  enquadrado. 

Sobre  o  quadro  geral  de  credores  destacam-se  as  seguintes  regras; 

1‘)  o  credor  de  acidente  do  trabalho  recebe  seu  crédito  integralmente  na  pri¬ 
meira  classe  de  credores  do  quadro; 

2“)  0  credor  trabalhista  recebe  apenas  150  salários  mínimos  do  seu  crédito  na 
primeira  classe  de  credores; 

3“)  pelo  que  superar  150  salários  mínimos,  o  credor  trabalhista  receberá  seu 
crédito  na  sexta  categoria,  como  credor  quirografário; 

4“)  caso  o  credor  trabalhista  ceda  seu  crédito  a  terceiro,  todo  o  crédito  cedido 
será  considerado  quirografário  (§  4°,  do  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

3*)  o  credor  com  garantia  real  receberá,  na  segunda  classe  de  credores,  apenas 
o  crédito  correspondente  ao  valor  do  bem  gravado; 

6‘)  pelo  que  superar  o  valor  do  bem  gravado,  o  credor  com  garantia  real  rece¬ 
berá  seu  crédito  na  sexta  categoria,  como  credor  quirografário; 

7")  para  calcular  o  valor  do  bem  gravadq  será  considerada  a  importância  efeti¬ 
vamente  arrecadada  com  sua  venda,  ou,  no  caso  de  alienação  em  bloco,  o  valor  de 
avaliação  do  bem  individualmenteconsiderado  (§  1”  do  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

8“)  os  créditos  tributários  serão  pagos  segundo  determina  o  art.  187  do  CTN, 
o  qual  estabelece  uma  ordem  de  preferência  entre  os  créditos  tributários;  nos  se¬ 
guintes  termos:  “Art.  187.  A  cobrança  judicial  do  crédito  tributário  não  é  sujeita  a 
concurso  de  credores  ou  habilitação  em  falência,  concordata,  inventário  ou  arrola¬ 
mento.  Parágrafo  único,  O  concurso  de  preferência  somente  se  verifica  entre  pessoas 
jurídicas  de  direito  público,  na  seguinte  ordem;  I  —  União;  II  —  Estados,  Distrito 
Federal  e  Territórios,  conjuntamente  e  pro  rata-,  III  —  Municípios,  conjuntamente  e 
pro  rata”.  Com  a  criação  da  “Super-reccita  Federal”,  decorrente  da  unificação  da 
arrecadação  federal  de  impostos,  não  se  aplica  mais  a  concorrência  entre  o  Tesouro 
Nacional  e  as  Autarquias  Federais; 

9“)  o  credor  que  tem  direito  de  retenção  terá  que  entregar  o  bem  ao  administra¬ 
dor  judicial,  por  força  do  art.  116,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005,  por  isso  será  classifi¬ 
cado  como  credor  com  privilégio  especial,  uma  vez  que  teve  que  abrir  mão  de  uma 
espécie  diminuta  de  garantia  real; 


após  o  pedido  de  recuperação  judiciai  terão  privilégio  geral  de  recebimento  em  caso  de  decretação 
de  falência,  no  limite  do  valor  dos  bens  off  sérviços  fornecidos  durante  o  período  da  recuperação. 
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10“)  os  créditos  quirografários  têm  natureza  subsidiária,  uma  vez  que,  não 
sendo  possível  o  enquadramento  de  algum  credor  em  uma  das  classes  do  quadro 
geral  de  credores,  será  ele  tido  como  quirografário; 

11“)  as  cláusulas  penais  dos  contratos  unilaterais  não  serão  atendidas  se  as 
obrigações  neles  estipuladas  se  vencerem  em  virtude  da  falêncirj  (§  3°,  do  art.  83,  da' 
Lei  n.  11.101/2005);  ' 

12“)  as  multas  tributárias  excetuadas  na  terceira  serão  pagas  na  sétima  classe 
de  credores,  respeitada  a  preferência  prevista  no  art.  187,  do  CTN; 

13=)  o  encargo  legal  dos  débitos  tributários  não  foi  excetuado  na  terceira  clas¬ 
se  de  credores,  mas,  se  for  considerado  multa,  será  pago  na  sétima  classe  de  credores, 
respeitada  a  preferência  prevista  no  art.  187,  do  CTN.  Todavia,  o  STJ  tem  decidido 
reiteradamente  que  o  encargo  legal  tem  natureza  tributária  e  deve  ser  pago  com  o 
crédito  tributário,  na  terceira  classe  de  credores.  Esse  entendimento  não  está  em  sin¬ 
tonia  com  a  finalidade  da  legislação  falimentar,  que  busca  ressarcir  os  credores  dos 
valores  que  eles  dispenderam  ou  deixaram  de  receber,  e  não  acessórios  inflacioná¬ 
rios.  Contudo,  a  letra  fria  da  Lei  n.  11.I01/2{JD5,  ao  não  excluir  o  encargo  legal  da 
terceira  categoria  de  credores,  como  fez  com  a  multa,  permite  a  interpretação  juris- 
prudencial  que  se  constrói; 

14=)  não  são  oponíveis  à  massa  os  valores  decorrentes  de  direito  de  sócio  ao 
recebimento  de  sua  parcela  do  capital  social  na  liquidação  da  sociedade  (§  2°,  do  art. 
83,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

15“)  os  créditos  da  oitava  classe  de  credores  são  chamados  de  subquirografários. 

Para  ter  acesso  ao  quadro  geral  de  credores,  todos  os  interessados  tiveram  que 
habilitar  seus  créditos,  salvo  os  credores  fiscais.  Uma  vez  consolidado  o  quadro 
geral  de  credores,  o  administrador  judicial  poderá  iniciar  o  seu  pagamento,  caso  já 
tenha  quitado  os  grupos  anteriores.  Contudo,  são  necessários  dois  cuidados: 

1°)  especial  atenção  aos  pedidos  de  reserva  de  importância,  pois  o  pagamento 
de  uma  classe  subsequente  de  credores  deve  ser  precedido  da  quitação  completa  da 
classe  anterior  e  do  atendimento  aos  pedidos  de  reserva  de  valor  dos  credores  posi¬ 
cionados  nela; 

2°)  verificar  a  existência  de  eventual  ação  ordinária  de  retificação  de  quadro 
geral  de  credores,  pois  o  credor  que  tiver  seu  crédito  questionado  deverá,  caso  quei¬ 
ra  recebê-lo,  prestar  caução  do  mesmo  valor  do  crédito  questionado,  nos  termos  do 
§  2”,  do  art.  19,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  o  pagamento  do  quadro  geral  de  credores: 
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Inicia-se  somente  após  a  quitaçao  dos  créditos 
prioritários,  restituições  e  extraconcursais 


Uma  classe  somente  é  paga  após 
quitação  da  anterior 


REGRAS  PARA  O 

PAGAMENTO  DO 

í  Há  credores  que  recebem  em  duas  classes,  | 

QUADRO  GERAL 

”^1  sendo  o  crédito  quirografário  subsidiário  f 

DE  CREDORES 

MAçao  ordinária  de  retificação  de  quadro  impede  o| 
pagamento  do  crédito  questionado,  salvo  caução  { 


24.6.6.  Pedido  de  restituição 

A  decretação  da  falência  deverá  impor  efeitos  sobre  todo  o  patrimônio  do  fa¬ 
lido,  uma  vez  que  a  execução  coletiva  buscará  o  maior  número  de  bens  para  satisfa¬ 
zer  os  créditos  habilitados.  A  arrecadação,  as  ações  de  ineficácia  e  revocatória ,  a 
ação  de  responsabilização  de  sócios,  tudo  será  utilizado  para  trazer  bens  para  a 
massa  falida  objetiva,  visando  liquidar  o  passivo. 

A  Lei  n.  11.101/2005,  por  isso,  instrumentaliza  o  administrador  judicial  na  bus¬ 
ca  de  bens,  para  que  seja  possível  satisfazer  os  credores  do  falido.  Todavia,  a  neces¬ 
sidade  de  arrecadação  da  maior  quantidade  possível  de  bens  não  pode  ultrapassar 
o  patrimônio  que  efetivamente  pertença  ao  falido.  Caso  algum  bem  que  não  perten¬ 
ça  ao  falido  seja  arrecadado  pelo  administrador  judicial,  o  terceiro  prejudicado  não 
precisará  habilitar-se  na  falência  para  ver-se  restituído  do  bem.  Bastará  requerer  a 
devolução  do  bem  ou  de  valores  que  lhe  pertençam,  por  meio  de  um  pedido  de 
restituição. 

Os  arts.  85  e  86,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelecem  a  possibilidade  de  pedido 
de  restituição,  efetivado  pelo  terceiro  prejudicado,  era  razão  de  arrecadação  inde¬ 
vida  do  seu  dinheiro  ou  dos  seus  bens  na  falência. 

O  pedido  de  restituição  poderá  recair  sobre  bens  ou  sobre  dinheiro  indevida¬ 
mente  arrecadados  pelo  administrador  judicial,  ou  sobre  bens  que  deverão  ser  devol¬ 
vidos  aos  interessados,  por  força  de  lei.  Assim,  o  art.  85  refere-se  à  restituição  de 
bens,  enquanto  o  art.  86  refere-se  à  restituição  de  dinheiro- 

São  bens  que  poderão  ser  objeto  de  pedido  de  restituição  na  falência; 

1)  bem  de  propriedade  de  terceiro  estranho  à  empresa,  arrecadado  no  processo 
de  falência; 

2)  bem  que  esteja  ein  poder  do  devedor  na  data  da  decretação  da  falência,  ape¬ 
sar  de  não  lhe  pertencer; 
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3)  bem  vendido  a  crédito  e  entregue  ao  devedor  nos  15  (quinze)  dias  anteriores 
ao  requerimento  de  sua  falência,  se  ainda  não  atienado- 

Poderá  ser  requerida  a  restituição  de  dinheiro  nas  seguintes  hipóteses: 

1)  do  valor  da  coisa  a  ser  restituída,  se  não  mais  existir  ao  tempo  do  pedido  de 
restituição; 

2)  daiiRportância  entregue  ao  devedor,  em  moeda  corrente  nacional,  decorren¬ 
te  de  adiantamento  a  contrato  de  câmbio  para  exportação; 

3)  dos  valores  entregues  ao  devedor  pelo  contratante  de  boa-fé  na  hipótese  de 
revogação  ou  ineficácia  do  contrato; 

4)  dinheiro  em  poder  do  falido,  do  qual  ele  não  tenha  a  disponibilidade- 

Cada  uma  dessas  hipóteses  será  mais  bem  estudada  nos  próximos  tópicos. 

Esquematizando  os  fundamentos  para  restituição  de  bens  e  dinheiro  na  falência: 


«  24.6.6.1.  De  bens 

A  restituição  de  bens  está  regulada  no  art.  85,  da  Lei  n,  11.101/2005,  o  qual 
dispõe  que:  “O  proprietário  de  bem  arrecadado  no  processo  de  falência  ou  que  se 
encontre  em  poder  do  devedor  na  data  da  decretação  da  falência  poderá  pedir  sua 
restituição.  Parágrafo  único.  Também  pode  ser  pedida  a  restituição  de  coisa  vendida 
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a  crédito  e  entregue  ao  devedor  nos  15  (quinze)  dias  anteriores  ao  requerimento  de 
sua  felência,  se  ainda  não  alienada”. 

Entre  os  poderes  do  domínio,  está  o  de  perseguir  a  coisa  nas  mãos  de  quem 
indevidamente  se  aposse  dela.  O  fundamento  do  pedido  de  restituição  de  bens  é  jus¬ 
tamente  o  reconhecimento  do  direito  de  propriedade  do  terceiro  prejudicado  pela 
indevida  arrecadação  do  seu  bem  pela  massa  falida.  Verificada  a  indevida  arrecada¬ 
ção  do  bem,  o  prejudicado  poderá  valer-se  do  pedido  de  restituição,  o  qual  deverá  ser 
promovido  perante  O  próprio  juízo  falimentar.  A  Lei  n.  11.101/2005  estabeleceu  um 
procedimento  rápido  e  desburocratizado  para  permitir  a  rápida  devolução  do  bem, 
o  que  será  visto  mais  adiante. 

Quanto  aos  bens  restituíveis,  devem-se  observar  alguns  detalhes; 

1)  Bem  de  propriedade  de  terceiro  estranho  à  empresa,  arrecadado  no  proces¬ 
so  de  falência 

A  propriedade  aqui  mencionada  não  se  restringe  à  propriedade  plena  ou  alo¬ 
dial.  É  possível  que  o  terceiro  seja  titular  de  outros  direitos  reais  sobre  os  bens  que 
foram  indevidamente  arrecadados  pela  massa  falida.  É  o  caso  dos  bens  que  sejam 
objeto  de  propriedade  fiduciária,  de  reserva  de  domínio  ou  de  leasing. 

Portanto,  quem  comprovar  a  propriedade  plena  ou  relativa  do  bem  indevida¬ 
mente  arrecadado,  poderá  pedir-lhe  a  restituição,  sem  precisar  habilitar-se  na  falên¬ 
cia.  nem  promover  ações  dominiais  ou  possessórias  para  reaver  o  seu  bem. 

Por  ocasião  do  estudo  dos  efeitos  quanto  aos  contratos  do  falido,  foi  destacado  o 
tratamento  especial  que  a  Lei  n.  11.101/2005  confere  aos  contratos  e  bens  objeto  de 
alienação  fiduciária  em  garantia,  compra  com  reserva  de  domínio  e  leasing. 
Naquele  estudo,  destacou-se  o  que  apregoa  o  art.  1 19,  inc.  IV  —  “o  administrador 
judicial,  ouvido  o  Comitê,  restituirá  a  coisa  móvel  comprada  pelo  devedor  com  re¬ 
serva  de  domínio  do  vendedor  se  resolver  não  continuar  a  execução  do  contrato, 
exigindo  a  devolução,  nos  termos  do  contrato,  dos  valores  pagos”. 

As  coisas  móveis  adquiridas  à  prestação  pelo  falido,  por  meio  de  contratos  de 
compra  com  reserva  de  domínio,  alienação  fiduciária  em  garantia  ou  leasing,  deve¬ 
rão  ser  restituídas  à  instituição  financeira  credora,  caso  o  administrador  judicial  de¬ 
cida  não  cumprir  o  contrato.  A  legislação  que  trata  dos  referidos  contratos  prevê  a 
possibilidade  de  busca  e  apreensão,  ou  reintegração  de  posse,  na  hipótese  de  inadim¬ 
plência  do  adquirente,  pois  o  bem  financiado  garante  o  pagamento  do  débito,  perma¬ 
necendo  em  nome  do  credor  (no  caso  do  leasing),  ou  deixando  de  ser  transferido  até 
a  quitação  (no  caso  da  reserva  de  domínio),  ou,  ainda,  sendo  transferido  ao  credor  em 
garantia  (no  caso  da  alienação  fiduciária  em  garantia);  A  legislação  falimentar  seguiu 
a  mesma  lógica  da  legislação  específica. 

Caso  a  massa  falida  não  restitua  o  bem  objeto  do  contrato,  poderá  a  instituição 
financeira  apresentar  pedido  de  restituição.  Assim,  em  lugar  de  promover  a  busca  e 
apreensão,  ou  a  reintegração  de  posse  do  bem  móvel,  o  credor  financeiro  pedirá  a 
restituição  do  bem. 


1 054  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


Desse  modo,  diante  dos  contratos  de  compra  com  reserva  de  domínio,  alienação 
fiduciária  e  leasing,  duas  serão  as  possibilidades;  a)  o  administrador  judicial  decide 
cumprir  o  contrato,  pagando  as  prestações  restantes  do  contrato  e  ficando  com  o 
bem ;  b)  o  administrador  judiciai  decide  não  cumprir  o  contrato,  devendo  devolver 
o  bem  para  a  instituição  financeira.  Caso  não  devolva,  a  instituição  financeira  pode- 
rá  promover  o  pedido  de  restituição  do  bem,  ou  de  dinheiro,  se  o  berii  se  perdeu  ou 
foi  alienado  pelo  falido. 

2)  Bem  que  se  encontre  em  poder  do  devedor  na  data  da  decretação  da  falên¬ 
cia,  apesar  de  não  lhe  pertencer 

A  presente  disposição  permite  uma  discussão  mais  ampla  sobre  a  possibilidade 
de  restituição  de  bens  na  falência.  É  possível  que  o  terceiro  prejudicado  pela  arre¬ 
cadação  do  bem  pela  massa  falida  não  tenha  a  propriedade  dele,  mas  seja  o  titular 
da  posse,  tenha  direito  ao  bem  por  força  de  contrato,  ou  até  possua  a  mera  detenção 
dele.  Caso,  no  momento  da  decretação  da  falência,  o  falido  esteja  em  poder  do  refe¬ 
rido  bem,  o  terceiro  poderá  requerer  a  sua  restituição,  demonstrando  que  tal  bem  não 
pertence  ao  falido  e  sua  arrecadação  implicaria  enriquecimento  ilícito.  O  terceiro 
deverá  demonstrar  o  seu  vínculo  cora  o  referido  bem,  todavia  o  fundamento  para 
essa  restituição  é  a  prova  de  que  o  falido  não  é  o  proprietário  do  bem,  apesar  de 
tê-lo  em  seu  poder,  por  ocasião  da  falência. 

3)  Bem  vendido  a  crédito  e  entregue  ao  devedor  nos  15  (quinze)  dias  anteriores 
ao  requerimento  de  sua  falência,  se  ainda  não  alienada 

O  direito  à  restituição  é  umaextensão  do  direito  de  reter  mercadoria  em  trân¬ 
sito,  todavia,  aqui,  a  mercadoria  foi  entregue.  Ocorre  que  a  lei  reconhece  a  proprie¬ 
dade  do  fornecedor  de  bem  não  quitado  pela  massa,  apesar  da  tradição  já  se  ter 
operado,  se:  a)  a  entrega  do  bem  se  deu  até  15  dias  antes  do  pedido  de  falência 
—  o  enunciado  da  Súmula  193,  do  STF,  afirma  que  o  prazo  de  15  dias  deve  contar  da 
efetiva  entrega  do  bem,  e  não  da  sua  remessa  pelo  fornecedor;  e  b)  o  bem  ainda  não 
foi  revendido  pelo  falido, 

O  titular  do  direito  ao  pedido  de  restituição  de  bem,  em  quaisquer  das  suas  mo¬ 
dalidades,  não  pode  ser  preterido  por  qualquer  credor  do  falido,  inclusive  o  fiscal  e 
o  trabalhista.  Ele  retira  da  massa  o  bem  que  lhe  pertence,  passando  longe  do  concur¬ 
so  de  credores. 

Esquematizando  a  restituição  de  bens: 
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24. 6. 6.2.  De  dinheiro 

A  restituição  de  dinheiro  está  disciplinada  no  art.  86,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o 
qual  determina:  “Proceder-se-á  à  restituição  em  dinheiro:  I  —  se  a  coisa  não  mais 
existir  ao  tempo  do  pedido  de  restituição,  hipótese  em  que  o  requerente  receberá  o 
valor  da  avaliação  do  bem,  ou,  no  caso  de  ter  ocorrido  sua  venda,  o  respectivo  preço, 
em  ambos  os  casos  no  valor  atualizado;  II  —  da  importância  entregue  ao  devedor, 
em  moeda  corrente  nacional,  decorrente  de  adiantamento  a  contrato  de  câmbio 
para  exportação,  na  forma  do  art.  75,  §§  3°  e  4",  da  Lei  n.  4.728,  de  14  de  julho  de 
1965,  desde  que  o  prazo  total  da  operação,  inclusive  eventuais  prorrogações,  não 
exceda  o  previsto  nas  normas  específicas  da  autoridade  competente;  III  —  dos  valo¬ 
res  entregues  ao  devedor  pelo  contratante  de  boa-fé  na  hipótese  de  revogação  ou 
ineficácia  do  contrato,  conforme  disposto  no  art.  136  desta  Lei”.  E,  por  fim,  deve  ser 
restituído  dinheiro  em  poder  do  falido,  do  qual  ele  não  tenha  a  disponibilidade. 

Restituídos  os  bens  aos  seus  titulares  (art.  85,  da  Lei  n.  11.101/2005)  e  pagos  os 
créditos  prioritários  (art.  151,  da  Lei  n.  11.101/2005),  inicia-se  o  pagamento  dos 
credores  com  direito  à  restituição  em  dinheiro,  caso  ainda  exista  dinheiro  em  poder 
da  massa  falida. 

Quanto  ao  dinheiro  restituível,  também  se  deve  observar  alguns  detalhes: 

1)  Restituição  do  valor  da  coisa  a  ser  restituída,  se  não  mais  existir  ao  tempo 
do  pedido  de  restituição 

Qualquer  dos  bens  elencados  no  art.  85,  da  Lei  n.  11.101/2005,  poderá  ser 
objeto  de  pedido  de  restituição.  Se  o  bem  a  ser  restituído  não  mais  existir,  por 
ocasião  do  pedido,  em  razão  de  perda,  extravio  ou  venda,  a  restituição  deverá  ser 
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feita  em  dinheiro  e,  nessa  hipótese,  o  requerente  receberá  o  valor  da  avaliação  do 
bem,  ou,  se  tiver  ocorrido  sua  venda,  o  respectivo  preço,  em  ambos  os  casos  no 
valor  atualizado.  A  referida  restituição  equivale  a  uma  reparação  de  perdas  e 
danos  e  será  aplicada,  também,  nos  casos  de  inexistência  dos  bens  que  forem 
objeto  de  contratos  de  compra  com  reserva  de  domínio,  alienação  fiduciária 
em  garantia  on  leasing. 

2)  Restituição  da  importância  entregue  ao  devedor,  em  moeda  corrente  nacio¬ 
nal,  decorrente  de  adiantamento  a  contrato  de  câmbio  para  exportação 

Nesse  tipo  de  contrato,  uma  instituição  financeira  adianta  ao  empresário,  em  moe¬ 
da  nacional,  crédito  futuro  dele,  o  qual  será  recebido  em  moeda  estrangeira,  decorrente 
de  exportação  de  mercadorias.  Quando  o  pagamento,  em  moeda  estrangeira,  for  efe¬ 
tuado,  a  entrada  do  dinheiro  quitará  o  valor  adiantado  peia  instituição  financeira. 

Decretada  a  falência,  a  instituição  que  adiantou  (emprestou)  o  dinheiro  ao  falido 
terá  direito  à  restituição  do  valor  adiantado,  não  precisando  concorrer  com  os  de¬ 
mais  credores  pelos  valores  que  entrarão  em  razão  da  exportação.  A  única  exigência 
da  Lei  n.  11.101/2005  é  que  o  tempo  para  o  resgate  dos  valores,  obtidos  com  a  ex¬ 
portação,  respeite  os  limites  máximos  do  prazo  total  da  operação,  inclusive  even¬ 
tuais  prorrogações,  não  podendo  exceder  o  previsto  nas  normas  específicas  da  auto¬ 
ridade  competente. 

3)  Restituição  dos  valores  entregues  ao  devedor  pelo  contratante  de  boa-fé  na 
hipótese  de  revogação  ou  ineficácia  do  contrato 

Declarada  a  ineficácia  de  um  ato,  seja  por  ação  revocatória,  seja  por  declara¬ 
ção  da  ineficácia  do  ato,  em  razão  das  causas  previstas  no  art.  129,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  o  contratante  de  boa-fé  poderá  requerer  a  restituição  do  que  entregou 
ao  devedor  empresário.  Prevê  o  art.  136:  “Reconhecida  a  ineficácia  ou  julgada  pro¬ 
cedente  a  ação  revocatória,  as  partes  retomarão  ao  estado  anterior,  e  o  contratante  de 
boa-fé  terá  direito  à  restituição  dos  bens  ou  valores  entregues  ao  devedor”.  Não 
fosse  assim,  o  terceiro  de  boa-fé  experimentaria  empobrecimento  sem  causa,  uma 
vez  que  a  fraude  que  autorizou  a  retomada  do  bem  pela  massa  pode  ter  sido  plane¬ 
jada  e  executada  apenas  pelo  falido,  ou  dele  com  outro  contratante,  impondo  real 
prejuízo  ao  terceiro  de  boa-fé. 

4)  Dinheiro  em  poder  do  falido,  do  qual  ele  não  tenha  a  disponibilidade 

Essa  hipótese  foi  construída  ao  longo  do  tempo,  lastreada  no  Enunciado  417,  da 
Súmula  do  STF,  segundo  o  qual  é  cabível  a  restituição  em  dinheiro  quando  por  for¬ 
ça  de  lei  ou  do  contrato  retira-se  do  falido  a  disponibilidade  do  dinheiro.  Em  razão 
disso,  estando  o  falido  em  poder  de  dinheiro  do  qual  não  tenha  a  livre-disponibili¬ 
dade,  tal  numerário  deverá  ser  entregue  a  quem  a  tenha.  Há  três  exemplos  mais 
comuns  de  restituição  em  dinheiro,  em  razão  da  impossibilidade  de  disponibilidade 
dele  pelo  falido.  Confiram-se: 

a)  Do  Imposto  de  Renda  retido  na  fonte  pelo  devedor  empresário,  dos  valores 

pagos  aos  seus  empregados.  A  Receita  Federal  poderá  pedir  a  restituição  de 

todos  os  valores  que  o  falido  reteve  de  seus  empregados,  a  título  de  Imposto  de 
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Renda,  na  fonte  de  pagamento.  É  que  esse  dinheiro  pertence  aos  empregados, 
inicialmente.  Uma  vez  retido  pelo  empresário,  o  Imposto  de  Renda  descontado 
da  remuneração  dos  empregados  deve  ser,  de  imediato,  repassado  aos  cofres 
públicos,  pois  o  falido  é  mero  depositário  dele,  não  podendo  dispor  de  tal  valor. 
A  propriedade  desse  dinheiro  passa  ao  Fisco,  logo  após  ser  descõntado  do  em¬ 
pregado,  de  modo  que  ele  nunca  pertenceu  nem  pertence  ao  falido.  Ejise  crédito 
fiscal  será  objeto  de  pedido  de  restituição.  * 

b)  Da  contribuição  previdenciária  laborai  retida  na  fonte  pelo  devedor  em¬ 
presário,  dos  valores  pagos  a  seus  empregados.  A  Receita  Federal  e  o  INSS  po¬ 
derão  pedir  a  restituição  de  todos  os  valores  que  o  falido  reteve  de  seus  empre¬ 
gados,  a  título  de  contribuição  previdenciária,  na  fonte  de  pagamento.  É  que  este 
dinheiro  pertence  aos  empregados,  inicialmente.  Uma  vez  retida  pelo  empresá¬ 
rio,  a  Contribuição  Previdenciária  descontada  da  remuneração  dos  empregados 
deve  ser,  de  imediato,  repassada  aos  cofres  públicos,  pois  o  falido  é  mero  depo¬ 
sitário  dela,  não  podendo  dispor  de  tal  valor.  A  propriedade  desse  dinheiro  passa 
à  Previdência  Social,  logo  após  ser  descontado  do  empregado,  de  modo  que  ele 
nunca  pertenceu  nem  pertence  ao  falido.  Esse  crédito  fiscal  será  objeto  de  pedi¬ 
do  de  restituição. 

c)  Dos  valores  pagos  pelos  consorciados  ao  grupo  de  consórcio  administrado 
pela  falida.  Nos  grupos  de  consórcio,  as  mensalidades  pagas  pelos  consorciados 
formam  um  fundo  específico  para  aquisição  de  bens  pelos  seus  membros.  O 
dinheiro  pago  mensalmente  pertence  ao  grupo  de  consorciados,  e  não  à  admi¬ 
nistradora  do  consórcio,  a  qual  é  remunerada  com  um  percentual  das  mensalida¬ 
des  pagas,  a  nominada  “taxa  de  administração”.  Assim,  salvo  a  taxa  de  adminis¬ 
tração,  os  valores  do  fundo,  formado  pelo  grupo  de  consórcio,  não  se  comunicam 
cora  o  patrimônio  dá  empresa  administradora,  de  modo  que,  uma  vez  decretada 
a  falência  dela,  todos  os  consorciados,  ainda  não  contemplados,  poderão  pedir  a 
restituição  das  prestações  já  pagas. 

Caso  diversos  requerentes  tenham  de  ser  satisfeitos  em  dinheiro  e  não  existir 
saldo  Suficiente  para  o  pagamento  integral  das  respectivas  restituições,  far-se-á  ra¬ 
teio  proporcional  entre  eles. 

Esquematizando  as  restituições  em  dinheiro  com  base  na  Súmula  417  do  STF; 


RESTITUIÇÕES  EM  DINHEIRO 
DA  SÚMULA  417  DO  STF 


Imposto  de  renda  dos  empregados, 
retido  na  fonte 


Contribuição  previdenciária  dos 
empregados,  retida  na  fonte 


Valores  pagos  por  consorciados,  salvo 
taxa  de  administração _ 
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^  24.6.6.3.  Fluxograma 

Para  a  melhor  visualização  do  procedimento  aplicável  ao  pedido  de  restitui¬ 
ção,  é  necessário  conferir,  passo  a  passo,  cada  uma  das  suas  etapas.  Dos  arts.  87  ao 
92,  a  Lei  n.  U.101/2005  disciplina  o  procedimento  de  restituição  da  seguinte  fornia: 

1)  o  interessado  apresenta  o  pedido  de  restituição,  o  qual  deverá  seriacompa- 
nhado  de  documentos  e  fundamentado,  além  de  descrever  a  coisa  reclamada; 

2)  o  juiz  mandará  autuar  em  separado  o  requerimento  cora  os  documentos  que 
o  instruírem; 

3)  intima-se  o  falido,  o  qual  se  manifestará  em  5  dias  (sendo  contrária  a  mani¬ 
festação,  será  ela  tida  como  contestação); 

4)  em  seguida,  intima-se  o  Comitê  de  Credores,  o  qual  se  manifestará  em  5 
dias  (sendo  contrária  a  manifestação,  será  ela  tida  como  contestação); 

5)  depois,  intimam-se  os  credores  (por  meio  de  edital),  os  quais  se  manifestarão 
em  5  dias  (sendo  contrária  a  manifestação,  será  ela  tida  como  contestação); 

6)  por  fira,  intima-se  o  administrador  judicial,  o  qual  se  manifestará  em  5  dias 
(sendo  contrária  a  manifestação,  será  ela  tida  como  contestação); 

7)  contestado  o  pedido  e  deferidas  as  provas  porventura  requeridas,  o  juiz  de¬ 
signará,  se  necessária,  audiência  de  instrução  e  julgamento; 

8)  não  havendo  provas  a  realizar,  os  autos  serão  conclusos  para  sentença; 

9)  a  sentença  que  reconhecer  o  direito  do  requerente  determinará  a  entrega  da 
coisa  no  prazo  de  48  horas; 

10)  caso  não  haja  contestação,  a  massa  não  será  condenada  ao  pagamento  de 
honorários  advocatícios; 

11)  caso  a  sentença  negue  a  restituição,  ela  incluirá  o  requerente  no  quadro 
geral  dos  credores,  na  classificação  que  lhe  couber,  na  forma  da  Lei  n,  11.101/2005; 

12)  da  sentença  que  julgar  o  pedido  de  restituição  caberá  apelação  sem  efeito 
suspensivo; 

13)  se  o  autor  do  pedido  de  restituição  pretende  receber  o  bem  ou  a  quantia  re¬ 
clamada  antes  do  trânsito  em  julgado  da  sentença,  deverá  prestar  caução; 

14)  o  pedido  de  restituição  suspende  a  disponibilidade  da  coisa  até  o  trânsito 
em  julgado; 

15)  o  requerente  que  tiver  obtido  êxito  no  seu  pedido  ressarcirá  a  massa  falida 
ou  quem  tiver  suportado  as  despesas  de  conservação  da  coisa  reclamada. 

Esquematizando  o  fluxograma  do  procedimento  de  restituição: 
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24.6.6.4.  Embargos  de  terceiro 

Os  embargos  de  terceiro  são  uma  ação  autônoma  que  visam  impedir  que  bens 
de  pessoa  estranha  a  um  processo  sejam  ihdevidamente  apreendidos  ali,  por  qual¬ 
quer  forma  de  constrição  judicial,  É  muito  comum  a  utilização  de  tal  ação  pelo  cônju¬ 
ge  que  se  depara  com  a  apreensão  do  seu  patrimônio  para  pagamento  de  dívida  do 
consorte.  A  referida  ação  está  regulada  nos  arts.  1.046  a  1,054  do  CPC*-  O  rito  prevê 
a  possibilidade  de  deferimento  de  medida  liminar,  que  impeça  a  alienação  do  bem. 

Os  embargos  de  terceiro  serão  utilizados  quando  não  couber  pedido  de  restitui¬ 
ção,  devendo  tramitar  no  Juízo  faiimentar.  onde  serão  intimados  os  mesmos  interessados 
que  se  manifestam  no  pedido  de  restituição:  o  falido,  o  Comitê  de  Credores,  os  credo¬ 
res  e  o  administrador  judicial-  A  sentença  desafiará  recurso  de  apelação,  com  efeito 


*  No  novo  CPC  (Lei  n.  13.105/2015),  confira-se  o  rito  da  ação  de  embargos  de  terceiro  entre  seus  arts. 
674-681. 
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devolutivo,  seja  porque  o  procedimento  prevê  a  apreciação  cautelar  do  pedido  inicial, 
seja  por  analogia  aos  efeitos  do  referido  recurso  no  pedido  de  restituição. 

As  situações  em  que  caberão  os  embargos  de  terceiro  são  aquelas  em  que  a  com¬ 
provação  do  direito  ao  bem  demande  prova  mais  robusta,  necessidade  de  contradi¬ 
tório  mais  elastecido,  provas  mais  complexas.  Isso  porque  o  pedido  de  restituição, 
por  sua  celeridade,  sempre  será  mais  recomendável  e  eficaz.  Somente  em  situações 
muito  complexas,  do  ponto  de  vista  da  instrução  probatória,  ou  quando  se  invoquem 
direitos  fundamentais  e  uma  aplicação  mais  doutrinária  ejurisprudencial  do  direito, 
é  que  se  justificará  o  manejo  dos  embargos  em  lugar  do  pedido  de  restituição. 

Dispõe  o  art.  93,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “Nos  casos  em  que  não  couber  pedido 
de  restituição,  fica  resguardado  o  direito  dos  credores  de  propor  embargos  de  ter¬ 
ceiros,  observada  a  legislação  processual  civil”. 

Importante,  também,  a  previsão  do  art.  1.048,  do  CPC.  Confira-se:  “Os  embar¬ 
gos  podem  ser  opostos  a  qualquer  tempo  no  processo  de  conhecimento  enquanto 
não  transitada  em  julgado  a  sentença,  e,  no  processo  de  execução,  até  5  (cinco)  dias 
depois  da  arrematação,  adjudicação  ou  remição,  mas  sempre  antes  da  assinatura 
da  respectiva  carta”. 

Esquematizando  os  embargos  de  terceiros; 


24  □  Falência 


1061 


,íl  24.6.7.  Pagamento  aos  credores 

A  efetivação  do  pagamento  aos  credores  deverá  ser  iniciada  logo  que  entrar 
dinheiro  no  caixa  da  massa  falida.  Toda  a  massa  de  credores  estará  aguardando  o 
pagamento  de  seus  créditos.  A  Lei  n.  11.101/2005  define  claramente  a  ordem  de 
preferência  dos  pagamentos.  A  finalidade  dessa  definição  objetiva  é  promover  o 
rápido  pagamento  das  classes  de  credores. 

O  pagamento  respeitará  estritamente  a  ordem  de  preferência  dos  grupos  e 
classes  de  credores.  Deste  modo,  o  pagamento  do  segundo  grupo  somente  se  dará 
após  a  quitação  do  primeiro.  O  pagamento  da  terceira  classe  somente  será  realizado 
após  a  quitação  da  segunda.  Todos  os  credores  de  cada  classe  receberão,  em  conjun¬ 
to,  todo  o  seu  crédito  ou  o  rateio  proporcional.  É  necessário  que  o  credor  que  intente 
receber  o  seu  crédito  já  esteja  habilitado  para  que  possa  recebê-lo.  Se  não  estiver 
habilitado,  perderá  a  chance  de  receber  seu  crédito  na  classe  própria,  salvo  se  re¬ 
querer  a  reserva  de  importância  nos  autos  da  felência. 

A  única  forma  de  não  perder  rateios  é  promover  a  reserva  de  importância 
(reserva  de  valores)  na  classe  em  que  o  credor  deva  se  habilitar.  Tal  hipótese  ocorre 
quando  o  credor  ainda  está  litigando  com  o  falido  e,  por  isso,  não  possui  título 
executivo  ainda.  Realizada  a  reserva  de  importância,  a  categoria  seguinte  àquela  em 
que  se  fez  a  reserva  somente  será  paga  depois  de  aberta  conta  individual  em  favor 
do  credor  que  reservou  valores,  na  qual  será  depositada  a  importância  que  se  busca 
na  ação  contra  o  falido. 

O  valor  ficará  reservado  até  o  deslinde  da  demanda  contra  o  falido.  Caso  o 
credor  seja  vitorioso,  receberá  o  valor  que  lhe  foi  reservado.  Se  perder  a  demanda  ou 
obtiver  ganho  parcial,  o  valor  reservado,  ou  parte  dele,  será  devolvido  para  a  conta 
da  massa  e  será  utilizado  nos  pagamentos  remanescentes,  em  rateios  suplementa¬ 
res.  Tal  previsão  está  no,§  T,  do  art.  149,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos; 
“Havendo  reserva  de  importâncias,  os  valores  a  ela  relativos  ficarão  depositados  até 
o  julgamento  definitivo  do  crédito  e,  no  caso  de  não  ser  este  finalmente  reconhecido, 
no  todo  ou  em  parte,  os  recursos  depositados  serão  objeto  de  rateio  suplementar  entre 
os  credores  remanescentes”. 

Determinado  o  pagamento  de  uma  classe,  o  juiz  fixará  um  prazo  para  que  os 
credores  procedam  ao  levantamento  dos  alvarás.  Caso  alguns  credores  não  promo¬ 
vam  o  levantamento  dos  valores  que  lhes  são  devidos,  serão  intimados  a  fazê-lo  em 
um  prazo  de  60  dias.  Se  ainda  assim  restarem  alvarás  sem  levantamento,  findo  o 
prazo,  o  valor  não  levantado  será  devolvido  para  a  conta  da  massa  e  será  utilizado 
nos  pagamentos  remanescentes,  em  rateios  suplementares.  Esta  é  a  previsão  do  § 
2“,  do  art.  149,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “Os  credores  que  não 
procederem,  no  prazo  fixado  pelo  juiz,  ao  levantamento  dos  valores  que  lhes  coube¬ 
ram  em  rateio  serão  intimados  a  fazê-lo  no  prazo  de  60  (sessenta)  dias,  após  o  qual 
os  recursos  serão  objeto  de  rateio  suplementar  entre  os  credores  remanescentes”. 

O  art.  149,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005,  disciplina,  sinteticamente,  o  procedimen¬ 
to  de  pagamento  dos  credores  do  falido.  Assim  dispõe:  “Realizadas  as  restituições, 
pagos  os  créditos  extraconcursais,.  na  forma  do  art.  84  desta  Lei,  e  consoUdado  o 
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quadro  geral  de  credores,  as  importâncias  recebidas  com  a  realização  do  ativo  serão 
destinadas  ao  pagamento  dos  credores,  atendendo  à  classificação  prevista  no  art.  83 
desta  Lei,  respeitados  os  demais  dispositivos  desta  Lei  e  as  decisões  judiciais  que 
determinam  reserva  de  importâncias”. 

Para  atender  ao  que  dispõe  o  referido  artigo,  serão  pagos  os  grupos  de  credores 
na  seguinte  ordem;  i")  restituição  de  bens;  2°)  créditos  prioritários;  3°)  restituição  1 
de  dinheiro;  4°)  credores  extraconcursais;  5°)  credores  concursais  —  quadro  ge¬ 
ral  de  credores;  6°)  credores  subconcursais.  Cada  um  dos  grupos  está  subdividido 
em  classes,  em  ordem  de  preferência.  Depois  de  quitados  todos  os  credores,  serão 
pagos  dois  créditos  que  denominamos  subconcursais:  a)  juros  posteriores  à  decreta¬ 
ção  da  falência,  nos  termos  do  art.  124,  da  Lei  n.  11.101/2005;  b)  eventual  saldo  fi¬ 
nai,  0  qual  será  entregue  ao  falido,  conforme  o  art.  153,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando.  O  pagamento  aos  credores  seguirá,  estritamente,  a  seguinte 
e  ordem: 
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I  Eventual  saldo  final  entregue  ao  falido 


O  pagamento  do  passivo  poderá  ser  interrompido  em  qualquer  das  classes  de 
credores,  desde  que  se  esgote  o  ativo.  Geralmente,  na  falência,  o  ativo  não  é  suficien¬ 
te  para  a  quitação  do  passivo,  por  isso  o  pagamento  cessará  em  alguma  das  classes 
de  credores,  sendo  insuficiente  para  quitá-la.  Surgem,  então,  os  credores  concorren¬ 
tes,  que  são  aqueles  credores,  da  mesma  classe,  que  concorrerão  ao  rateio  do  valor 
remanescente  insuficiente  para  quitação  total  de  seus  créditos.  Assim,  teremos  di¬ 
versos  credores  que  serão  satisfeitos  na  falência,  e  diversos  outros  que  não  o  serão. 
Além  deles,  teremos  os  credores  que  serão  satisfeitos  parcialmente,  os  quais  são 
denominados  credores  concorrentes,  justamente  por  concorrerem  ao  rateio  do  saldo 
remanescente  da  massa  falida  objetiva,  sendo  eles  os  últimos  credores  a  rèceberem 
antes  do  encerramento  da  falência. 

Pòr  fim,  caso  algum  credor  tenha  constituído  seu  crédito,  ou  eventual  garan¬ 
tia,  com  dolo  ou  má-fé,  deverá  restituir  em  dobro  as  quantias  recebidas,  à  massa 
falida,  acrescidas  da  correção  monetária  e  dos  juros  legais,  nos  termos  do  art.  152,  da 
Lei  n.  11.101/2005.  Nesse  caso,  os  valores  serão  depositados  na  conta  da  massa  e 
serão  utili2ados  nos  pagamentos  remanescentes,  em  rateios  suplementares. 


■  24.7.  PRESTAÇÃO  DE  CONTAS 

Cessados  os  pagamentos,  após  a  realização  de  todo  o  ativo  e  distribuição  do 
seu  produto  entre  os  credores,  respeitada  a  ordem  de  preferência,  o  administrador 
judicial  que  tiver  movimentado  valores  pertencentes  à  massa  falida  apresentará  sua 
prestação  de  contas  ao  juiz,  no  prazo  de  30  dias.  É  o  que  prevê  o  art.  154,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Caso  o  administrador  judicial  não  tenha  movimentado  dinheiro  da 
massa  falida,  o  juiz  poderá  dispensar  a  apresentação  de  contas. 

A  prestação  de  contas  será  apresentada  em  autos  apartados  do  processo  fali- 
mentar,  bem  como  acompanhada  dos  documentos  comprobatórios  das  despesas  rea¬ 
lizadas  pelo  administrador  judicial  durante  o  processo  de  falência.  Apresentadas  as 
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contas,  o  juiz  ordenará  a  publicação  de  edital  avisando  que  as  contas  foram  entre¬ 
gues  e  que  estão  à  disposição  dos  interessados,  os  quais  poderão  impugná-las  no 
prazo  de  10  dias. 

Após  o  esgotamento  do  prazo  de  10  dias,  contados  da  publicação  do  aviso,  o 
juiz  determinará  a  realização  das  diligências  eventualmente  necessárias  à  apuração 
de  fatos  coristantes  das  contas  apresentadas.  Realizadas  as  diligências,  o  Ministério 
Público  será  intimado  para  manifestar-se  em  5  dias.  Esgotado  este  último  prazo, 
caso  haja  alguma  impugnação  de  interessados  ou  parecer  contrário  do  Ministério 
Público,  o  administrador  judicial  será  ouvido. 

Cumpridos  os  procedimentos  constantes  dos  parágrafos  anteriores,  o  processo 
será  concluso  para  sentença.  A  sentença  poderá:  a)  aprovar  as  contas,  o  que  levará 
à  apresentação  do  relatório  final  pelo  administrador  judicial  e  o  encerramento  da 
falência;  b)  rejeitar  as  contas,  situação  em  que  o  juiz  fixará  as  responsabilidades 
do  administrador  judicial,  podendo  determinar  a  indisponibilidade  ou  o  sequestro 
de  bens  dele,  e  a  sentença  servirá  como  título  executivo  para  indenização  da  massa. 
Seja  qual  for  a  definição  da  sentença,  o  recurso  cabível  será  o  de  apelação. 

Caso  as  contas  sejam  rejeitadas,  o  administrador  judicial  não  terá  direito  à 
remuneração  (art.  24,  §  4°,  da  Lei  n.  11.101/2005),  devendo  devolver  à  massa  os 
valores  que  lhe  foram  antecipados  e  o  que  estiver  depositado  em  conta  judicial  a  seu 
favor,  os  40%  que  ficam  bloqueados  para  serem  liberados  após  o  relatório  final  (art. 
24,  §  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Além  disso,  na  sentença  que  rejeitar  as  contas,  o 
juiz  condenará  o  administrador  judicial  a  ressarcir  a  massa  falida  dos  danos  cau¬ 
sados,  fixando  as  suas  responsabilidades,  podendo  bloquear  os  seus  bens.  Tais 
medidas  trarão  novos  valores  para  a  massa  falida  objetiva,  valores  que  serão  utili^ 
zados  para  remunerar  o  novo  administrador  judicial,  e  o  restante  será  devolvido 
para  a  conta  da  massa  e  será  utilizado  nos  pagamentos  remanescentes,  em  rateios 
suplementares. 

O  administrador  judicial  que  teve  suas  contas  rejeitadas  será  destituído  e 
substituído  por  outro.  A  necessidade  de  indicação  de  novo  administrador  judicial 
para  elaborar  o  relatório  final  e  tomar  as  medidas  últimas  do  processo  falimentar, 
está  disciplinada  no  art.  23,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  dispõe:  “O 
administrador  judicial  que  não  apresentar,  no  prazo  estabelecido,  suas  contas  ou 
qualquer  dos  relatórios  previstos  nesta  Lei  será  intimado  pessoalmente  a  fazê-lo  no 
prazo  de  5  (cinco)  dias,  sob  pena  de  desobediência.  Parágrafo  único.  Decorrido  o 
prazo  do  caput  deste  artigo,  o  juiz  destituirá  o  administrador  judicial  e  nomeará 
substituto  para  elaborar  relatórios  ou  organizar  as  contas,  explicitando  as  responsabi¬ 
lidades  de  seu  antecessor”. 

Deverá  ocorrer  prestação  de  contas,  também,  nas  hipóteses  do  art.  22,  III,  r,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  isto  é,  o  administrador  judicial  deverá  “prestar  contas  ao  final  do 
processo,  quando  for  substituído,  destituído  ou  renunciar  ao  cargo”. 

Durante  todo  o  processo  de  falência,  caso  o  administrador  precise  movimentar 
dinheiro  pertencente  à  massa  falida,  poderá  ele  apresentar  prestações  de  contas 
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parciais.  Assim,  à  medida  que  for  utilizando  recursos  da  massa,  já  poderá  comprovar 
o  destino  do  dinheiro  paulatinaraente,  o  que  facilitará  a  prestação  final  de  contas, 
especialmente  naquelas  falências  que  duram  décadas.  Tal  alternativa  também  servirá 
para  o  momento  em  que  o  administrador  judicial  verificar  que  não  mais  utilizará 
recursos  da  massa  falida. 

É  oportuno  lembrar  que,  se  não  houver  movimentação  de  dinheiro  da  massa 
pelo  administrador  judicial,  não  será  necessária  a  prestação  de  contas,  situação 
em  que,  após  declarada  pelo  juiz  a  desnecessidade  da  prestação  de  contas,  o  adminis¬ 
trador  judicial  apresentará,  de  pronto,  o  seu  relatório  final. 

Esquematizando  os  resultados  cabíveis  na  sentença  de  prestação  de  contas; 
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-h  24.7.1.  Fluxograma  —  procedimento  de  prestação  de  contas 


Aguarda-se  eventual 
apelação  e  o  trânsito 
em  julgado.  Após, 
relatório  final 


jEventualAPELAÇÃO  J 


□  Fixação  de 
responsabilidades 
o  Sequestro  ou 
indisponibilidade 
de  bens 

□  Título  executivo  da  j 
massa  contra  o 
Administrador 
ludicial 


■  24.8.  RELATÓRIO  FINAL  DO  ADMINISTRADOR  JUDICIAL 

Julgadas  boas  as  suas  contas,  o  administrador  judicial  apresentará  o  relatório 
final  da  falência,  no  prazo  de  10  dias,  devendo: 

1°)  indicar  o  valor  do  ativo  e  o  do  produto  de  sua  realização; 

2”)  indicar  o  valor  do  passivo  e  o  dos  pagamentos  feitos  aos  credores; 

3°)  especificar  justificadamente  as  responsabilidades  civis  com  que  continuará  o 
falido; 

4°)  reafirmar  a  responsabilidade  penal  dos  envolvidos  na  falência,  atendendo  ao 
que  determina  o  art.  187,  §  2",  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  determina:  “Em  qualquer 
fase  processual,  surgindo  indícios  da  prática  dos  crimes  previstos  nesta  Lei,  o  juiz  da 
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falência  ou  da  recuperação  judicial  ou  da  recuperação  extrajudicial  cientificará  o 
Ministério  Público”, 

A  informação  mais  importante  do  relatório  final  do  administrador  judicial  é  a 
que  se  refere  às  responsabilidades  civis  com  que  continnará  o  falido.  Tal  informa¬ 
ção  permitirá  que  as  execuções  suspensas  e  não  pagas  na  falência  voltem  a  correr,  bem 
como  que  novas  execuções  sejam  propostas,  na  busca  de  bens  futuros  que  venham  a 
surgir  no  patrimônio  do  falido.  Os  credores  remanescentes  deverão  atentar  para  o 
prazo  prescricional,  o  qual  volta  a  correr,  após  o  trânsito  em  julgado  da  sentença  de 
encerramento.  Esquematizando  o  relatório  final  do  administrador  judicial: 


■  24.9.  ENCERRAMENTO  DA  FALÊNCIA 

Apresentado  o  relatório  final,  o  juiz  encerrará  a  falência  por  sentença. 

A  sentença  de  encerramento  da  falência  não  se  confunde  com  a  de  extinção  das 
obrigações.  Ao  declarar  o  encerramento  da  falência,  o  juiz  apenas  reconhecerá  um 
estado  de  fato,  o  qual  impede  a  continuidade  da  execução  coletiva,  por  absoluta 
falta  de  condições  materiais  para  tal.  Já  a  sentença  de  extinção  das  obrigações  decla¬ 
rará  a  quitação  de  todas  as  obrigações  do  falido,  como  já  estudado. 

Assim,  0  juiz  proferirá  a  sentença  de  encerramento  da  falência  em  duas  hipóteses: 
r)  pelo  esvaziamento  da  massa  falida  subjetiva,  massa  de  credores  —  tal  fe¬ 
nômeno  é  raro  e  ocorre  quando  todos  os  credores  do  falido  têm  seus  créditos  satis¬ 
feitos  durante  a  execução  coletiva  falimentar.  Nessa  hipótese,  a  alienação  do  ativo 
gerou  valores  suficientes  à  quitação  de  todas  as  dívidas.  Verificando  o  administrador 
judicial  a  inexistência  de  credores  a  receber^  deve  apresentar  sua  prestação  de  con¬ 
tas,  seguida  do  relatório  final,  para  embasar  a  sentença  de  encerramento; 


Como  se  disse,  trata-se  de  hipótese  remota,  sendo  teoricamente  possível  até  que  remanesça  saldo 
positivo  na  conta  da  massa,  depois  de  quitados  todos  os  créditos  pendentes,  incluídos  os  juros,  os 
créditos  subordinados  e,  ainda,  recolhidas  as  custas.  Se  isso  ocorrer,  o  saldo  remanescente  deverá 
ser  liberado  por  alvará  ao  falido  ou  ao  sócio-gerente  da  sociedade  declarada  falida. 
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2“)  pelo  esvaziamento  da  massa  falida  objetiva,  massa  de  bens  “  esta  hipótese, 
a  mais  comum  nas  falências,  é  caracterizada  pelo  esgotamento  dos  bens  do  falido, 
isto  é,  todos  os  bens  e  valores  foram  utilizados  para  pagar  credores,  na  ordem  legal, 
não  havendo  mais  bens  a  serem  arrecadados  e  sem  que  os  valores  arrecadados  tenham 
sido  suficientes  para  quitar  todas  as  dívidas.  Verificando  o  administrador  judicial  a 
inexistência  de  beps  passíveis  de  arrecadação  ou  alienação,  deve  apresentar  sua  pres¬ 
tação  de  contas,  seguida  do  relatório  final,  para  embasar  a  sentença  de  encerramento. 

Considerando  serem  estes  os  fundamentos  do  encerramento  do  processo  fali- 
mentar.  possível  cogitar  do  encerramento  antecipado  da  falência,  nos  casos  em  que 
ela  tbr  frustrada  pela  absoluta  ausência  de  bens.  A  Lei  n.  11.101/2005  não  regulou  a 
denominada  falência  frustrada,  como  o  fazia  o  Decreto-lei  n.  7.661/45.  Todavia,  por 
analogia,  cabível  o  procedimento  de  falência  frustrada,  mesmo  na  vigência  da  lei 
atual,  pois  a  falência  não  pode  esperar  indefinidamente  o  surgimento  de  bens  no 
patrimônio  do  falido. 

O  procedimento  de  falência  frustrada  inicia-se  com  a  constatação  de  que  não 
existem  bens  no  ativo  da  massa  falida,  ou  são  eles  de  valor  irrisório.  Diante  disso, 
o  administrador  Judicial  requer  a  adoção  do  rito  de  falência  frustrada,  seguindo-se  ao 
seu  deferimento  a  publicação  de  Edital  convocando  credores  e  interessados  a  indi¬ 
carem  bens  ou  direitos  do  falido  que  justifiquem  a  continuidade  do  feito  falimentar. 
Vencido  o  prazo  do  Edital,  caso  tenha  sido  indicado  algum  bem,  o  administrador 
judicial  verificará  a  possibilidade,  conveniência  e  oportunidade  de  sua  arrecadação. 
Se  não  for  indicado  algum  bem,  ou  aquele  indicado  não  puder  ser  arrecadado,  o  ad¬ 
ministrador  judicial  apresentará  o  relatório  final  da  falência  e  o  juiz  a  encerrará, 
passando  a  quem  de  direito  certidões  dos  créditos  não  quitados  na  falência. 

Esquematizando  OS  fundamentos  da  sentença  de  encerramento  da  falência: 


SENTENÇA  DE  ENCERRAMENTO  DA  FALÊNCIA 


Esvaziamento  da  massa  falida 


^ ^ _ subjetiva| 

I  Todos  os  credores  do  falido  são  pagos| 


Esvaziamento  da  massa  falida 


objetiva| 


Todos  os  bens  são  alienados,  | 
las  não  se  pagam  todos  os  créditos  | 


K  24.9.1.  Sentença 

A  sentença  de  encerramento  da  falência  tem  natureza  declaratória,  pois  ela 
afirmará  o  esvaziamento  de  uma  das  massas  falidas:  a  objetiva  (bens  do  falido);  ou  a 
subjetiva  (credores  do  falido).  Ao  reconhecer  tal  situação,  o  juiz  não  constituirá  direi¬ 
to  novo,  nem  eliminará  direitos,  apenas  atestará  que  não  há  mais  bens  a  alienar,  ou 
credores  a  receber. 

A  sentença  de  encerramento  será  publicada  por  edital,  possibilitando  a  qual¬ 
quer  interessado  impugná-la. 
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A  referida  sentença  deverá  determinar  sua  comunicação  à  Junta  Comercial, 
bem  como  autorizar  o  administrador  judicial  a  levantar  o  saldo  remanescente  dos 
seus  honorários,  nos  termos  do  art.  24,  §  2",  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  diz:  “Será 
reservado  40%  (quarenta  por  cento)  do  montante  devido  ao  administrador  judicial 
para  pagamento  após  atendimento  do  previsto  nos  arts.  154  e  155  desta  Lei”. 

*;  24.9.2.  Recurso 

O  recurso  cabível  da  sentença  que  encerra  a  falência  é  o  de  apelação. 

O  prazo  prescricional  relativo  às  obrigações  do  falido  recomeça  a  correr  a  partir 
do  dia  em  que  transitar  em  julgado  a  sentença  do  encerramento  da  falência. 

24.9.3.  Fluxograma  —  procedimento  de  encerramento  da  falência 


■  24.10.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
E  24.10.1.  Questão-homenagem 

(OAB  —  XI  Exame  —  Prático  Profissional  —  2013)  José.  empresário  individual  que  teve  sua  falência 
decretada  em  20.10.2011,  vendeu  ura  sítio  de  sua  propriedade  para  Antônio,  em  agosto  de  2011. 
^ntônio  prenotou  a  escritura  de  compra  e  venda  do  sítio  em  38.10.2011,  mas  o  registro  da  transfe¬ 
rência  imobiliária  só  foi  efetuado  em  05.11.2011, 15  (quinze)  dias  após  a  decretação  da  falência. 
Isto  posto,  responda  aos  itens  a  seguir. 

a)  É  válida  e  eficaz  a  compra  e  venda  acima  referida? 

b)  A  referida  compra  e  venda  poderia  eventualmente  vir  a  ser  revogada? 

Resposta:  Em  princípio,  uma  vez  decretada  falência,  o  patrimônio  do  falido  deverá  ser  arrecadado, 
tendo  em  vista  a  necessidade  de  liquidação  do  passivo.  Para  preservar  o  interesse  do  conjunto  de 
credores,  a  lei  estabeleceu  que  negócios  jurídicos  efetuados  em  período  próximo  à  data  da  decreta- 
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;ão  da  falência  devem  ser  considerados  ineficazes  em  relação  à  massa  de  credores.  Isso  ocorre,  por 
exemplo,  no  caso  de  compra  e  venda  de  imóvel  do  falido,  com  o  registro  do  negócio  jurídico  somen¬ 
te  após  data  da  decretação  da  falência  (nos  termos  do  art.  129,  inc.  VI!,  da  Lei  de  Recuperação  e  Fa¬ 
lência,  regra  que  foi  excepcionada),  quando,  apesar  de  posterior  o  registro,  tenha  ocorrido  preno- 
tação  em  data  anterior.  Por  tal  razão,  no  caso  narrado,  válido  e  eficaz  o  negócio  jurídico  realizado. 
Se,  eventualmente,  por  meio  de  ação  autonôma,  *o  administrador  judicial,  qualquer  credor  ou  o 
Ministério  Público"  suspeitarem  da  ocorrência  de  ajuste  fraudulento  entre  o  alientante  e  o  adqui¬ 
rente  do  imóvel,  poderão  requerera  revogação  do  negócio  jurídico,  devendo  o  pedido  ser  julgado 
procedente  se  a  intenção  de  fraudar  os  credores  restar  demonstrada.  Nesse  sentido,  o  art.  130, 
também  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência. 

24.10,2.  Questão-desafio 

(FGV  —  OAB  —  2“  Fase  —  Exame  Prático-Profissional  —  2014)  São  Domingos  Livraria  e  Papelaria 
Ltda.  EPP,  sociedade  com  filial  em  São  Cristóvão/SE.  teve  sua  falência  requerida  em  22  de  janeiro 
de  2014  pelo  Banco  Pinhão  S/A  com  fundamento  no  artigo  94,  inciso  I,  da  Lein.  11.101/200S.  O  juiz 
da  Única  Vara  Cível  da  Comarca  de  São  Cristóvão,  Estado  de  Sergipe,  recebeu  a  petição  e  deter¬ 
minou  a  citação  por  mandado  do  representante  legal  da  sociedade  e  esta  foi  efetivada.  Rosa  EIze. 
advogada  da  sociedade  ré.  recebe  cópia  da  petição  inicial  no  dia  seguinte  ao  da  juntada  do  man¬ 
dado  ao  processo  para  tomar  as  providências  cabíveis  e  faz  as  seguintes  anotações; 

a)  o  Banco  Pinhão  S/A  é  representado  pelo  Sr.  Simão  Dias,  gerente  empregado  da  agência  do 
Banco  em  São  Cristóvão; 

b)  a  requerida  tem  suas  atividades  de  maior  vulto  no  iocal  da  sua  sede,  Aracaju/SE,  onde  estão 
domiciliados  os  administradores  e  é  o  centro  das  decisões; 

c)  o  contrato  social  da  devedora  foi  arquivado  na  Junta  Comercial  há  vinte  meses; 

d)  o  pedido  foi  instruído  com  os  seguintes  documentos: 

i.  cheque  de  outra  instituição  financeira  emitido  em  favor  do  requerente  pela  requerida  na  praça 
de  Carira/SE,  apresentado' na  praça  de  São  Cristóvão/SE,  no  valor  de  R$  1.000,00  (mil  reais),  de¬ 
volvido  após  segunda  apresentação,  sem  ter  sido  levado  a  qualquer  protesto,  com  fundamento 
no  artigo  47,  §  1°,  da  Lei  n.  7.357/85; 

ii.  duas  notas  promissórias  à  vista,  cada  uma  no  valor  de  R$  10.000,00  (dez  mil  reais),  emitidas  em 
11/09/2010  e  apresentadas  para  pagamento  em  30/09/2011,  figurando  a  requerida  em  ambas 
como  endossante  em  branco; 

iii.  uma  duplicata  de  venda  no  valor  de  RS  25.000,00  (vinte  e  cinco  mil  reais),  vencida  em 
22/11/2013,  não  aceita,  protestada  por  falta  de  pagamento  para  fins  falimentares  e  acompanhada 
de  comprovante  de  recebimento  da  mercadoria  assinado  pelo  gerente  da  filial  de  São  Cristóvão; 

iv.  contrato  de  prestação  de  serviço  com  instrumento  de  confissão  de  dívida  nõ  valor  de  R$ 
8.000,00  (oito  mil  reais),  constatando-se  que  não  consta,  no  instrumento  de  protesto  falimentar 
do  contrato,  certidão  de  ter  sido  pessoalmente  intimado  o  representante  legal  da  devedora  no 
endereço  conhecido,  figurando  assinatura  de  pessoa  não  identificada. 

V.  cédula  de  crédito  comercial,  no  valor  de  RS  20.000,00  (vinte  mil  reais),  emitida  pela  requerida  em 
10/7/2010,  vencida  em  10/01/2011,  submetida  apenas  ao  protesto  falimentar,  lavrado  em  16/01/2014. 
Sabendo  que  sua  cliente  não  deseja  efetuar  pagamento  via  depósito  em  juízo  para  elidir  c  pedi¬ 
do,  elabore  a  peça  adequada. 

■  24.11.  QUESTÕES  OBJETIVAS 
24.11.1.  Finalidade 

1.(TJ/SC— Juiz— 2009)  Sobrea  esfera  falimentar  e  na  recuperação  judicial,  assinale  a  atternativa  correta: 

I.  No  caso  de  falência  do  sócio  por  crédito  particular,  é  legitimo  ao  administrador  judicial  pedir 
a  apuração  dos  haveres,  mas  tal  direito  também  é  conferido  aos  arrematantes  não  admiti¬ 
dos  na  sociedade. 

II.  O  juiz  fixará  o  valor  e  a  forma  de  pagamento  da  remuneração  do  administrador  Judicial, 
observados  a  capacidade  de  pagamento  do  devedor,  o  grau  de  complexidade  do  trabalho  e 
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os  valores  praticados  no  mercado  para  o  desempenho  de  atividades  semelhantes.  O  total 
pago  ao  administrador  judicial  não  excederá  cinco  por  cento  do  valor  devido  aos  credores 
submetidos  à  recuperação  judicial  ou  do  valor  de  venda  dos  bens  na  falência. 

III.  Na  falência,  os  créditos  retardatários  não  perderão  o  direito  a  rateios  eventualmente  reali¬ 
zados,  mas  ficarão  sujeitos  ao  pagamento  de  custas,  não  se  computando  os  acessórios  com¬ 
preendidos  entre  o  término  do  prazo  e  a  data  do  pedido  de  habilitação. 

IV.  O  administrador  judiciai,  para  o  célere  andamento  do  feito,  somente  poderá  se  manifestar 
nos  autos  nos  casos  expressamente  previstos  na  Lei  de  Recuperação  e  Falências. 

V.  A  declaração  da  falência  suspende  o  direito  de  recesso  do  sócio,  mas  não  resolve  os  contra¬ 
tos  bilaterais  que  podem  ser  cumpridos  pelo  administrador  judicial.  Silenciando  este  último, 
o  contratante  pode  interpelá-lo  para  que,  em  15  dias,  declare  se  cumprirá  ou  não  o  contrato. 

a)  Somente  as  proposições  II  e  V  estão  corretas. 

b)  Somente  a  proposição  II  está  correta. 

c)  Somente  as  proposições  I,  III  e  IV  estão  corretas. 

d)  Somente  as  proposições  I  e  II  estão  corretas. 

e)  Somente  as  proposições  111,  IV  e  V  estão  corretas. 


24.11.2.  Caracterização 

1.  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2007)  Assinale  a  assertiva  correta; 

a)  A  falência  cessa  os  efeitos  do  mandato,  cabendo  ao  mandatário,  de  imediato,  prestar  contas 
de  sua  gestão  ao  juízo  falimentar. 

b)  Os  juros  bancários  posteriores  à  decretação  da  falência,  debitados  da  conta  do  falido,  de¬ 
vem  ser  creditados  de  novo,  a  não  ser  que  o  banco  depositário  desconhecesse  a  falência  de 
seu  cliente  quando  apurou  o  lançamento. 

c)  O  credor  de  coobrigados  solidários  cujas  falências  sejam  decretadas  tem  o  direito  de  concor¬ 
rer  em  apenas  uma  delas,  pela  totalidade  de  seu  crédito. 

d)  A  decretação  da  falência  não  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens 
sujeitos  à  arrecadação. 

2.  {Juiz  do  Trabalho  Substituto/MT  —  2006)  Sobre  a  falência  indique  a  alternativa  incorreta: 

a)  A  decretação  da  falência  suspende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em 
face  do  devedor,  inclusive  aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário; 

b)  É  permitido  pleitear,  perante  o  administrador  judicial,  habilitação,  exclusão  ou  modificação 
de  créditos  derivados  da  relação  de  trabalho,  mas  as  ações  de  natureza  trabalhista,  inclusive 
as  impugnações  aos  cálculos,  serão  processadas  perante  a  justiça  especializada  até  a  apura¬ 
ção  do  respectivo  crédito,  que  será  inscrito  no  quadro  geral  de  credores  pelo  valor  determi¬ 
nado  em  sentença; 

c)  Independentemente  da  verificação  periódica  perante  os  cartórios  de  distribuição,  as  ações 
que  venham  a  ser  propostas  contra  o  falido  deverão  ser  comunicadas  ao  juízo  da  falência 
imediatamente  após  a  citação,  sendo  atribuição  exclusiva  do  síndico  a  comunicação,  sob 
pena  de  responsabilidade; 

d)  A  decisão  que  decreta  a  falência  da  sociedade  com  sócios  ilimitadamente  responsáveis  tam¬ 
bém  acarreta  a  falência  destes,  que  ficam  sujeitos  aos  mesmos  efeitos  jurídicos  produzidos 
em  relação  à  sociedade  falida  e,  por  isso,  deverão  ser  citados  para  apresentar  contestação, 
se  assim  o  desejarem; 

e)  A  decretação  da  falência  determina  o  vencimento  antecipado  das  dívidas  do  devedor  e  dos 
sócios  ilimitada  e  solidariamente  responsáveis. 


24.11.3.  Procedimento  para  decretação  da  falência 

1.  (VUNESP  —  Procurador  do  Município/Ribeirão  Preto-SP  —  2007)  O  prazo  de  contestação  na 
ação  de  falência  será  de 

a)  24  horas. 

b)  48  horas. 

c)  5  dias. 

d)  10  dias. 

e)  15  dias. 
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2.  (CESPE/UnB  —  OAB/BR  —  2007)  A  respeito  da  convoiação  da  recuperação  judicial  em  falência, 
assinale  a  opção  correta. 

a)  Caso  o  devedor  não  apresente  o  plano  de  recuperação  no  prazo  legal,  será  intimado  a  fazê- 
-lo  e,  somente  após,  caso  não  seja  apresentado  o  plano,  haverá  a  convoiação  em  falência. 

b)  Se  a  recuperação  tiver  sido  deferida  no  curso  da  falência,  é  inadmissível  a  convoiação. 

c>  A  convoiação  em  falência  poderá  ocorrer  por  descumprimento  de  qualquer  obrigação  assu* 
mída  no  plano  de  recuperação. 

d)  Na  convoiação,  os  atos  «ie  administração,  endividamento,  oneração  ou  alienação  praticados 
durante  a  recuperação  judicial  presumem-se  inválidos. 

3.  {FUNDATEC  —  6R0E  —  Analista  de  Projetos  —  Área  Jurídica  —  2015)  Em  um  processo  falimen- 
tar  foi  decretada  o  falência  de  um  empresário,  nesse  caso,  a  sentença: 

a)  É  irrecorrlvel,  mas  poderá  ser  impugnada  por  mandado  de  segurança,  se  apresentar  alguma 
ilegalidade  evidente. 

b)  Poderá  ser  impugnada  por  recurso  de  agravo  interno. 

c)  Poderá  ser  impugnada  mediante  recurso  de  apelação. 

d)  Poderá  ser  impugnada  por  recurso  de  agravo  de  instrumento. 

e)  Poderá  ser  impugnada  por  meio  de  recurso  inominado. 

4.  (CESPE  —  OAB/SP  —  2008)  Não  está  previsto,  expressamente,  na  atual  Lei  de  Falências,  o  pro¬ 
cedimento  de 

a)  pedido  de  restituição, 
fa)  embargos  de  terceiros. 

c)  habilitação  de  crédito. 

d)  recuperação  extrajudicial. 

5.  (FCC — Procurador  de  Contas/CE  —  2006)  A  realização  de  depósito  elisivo  da  falência  é  possível 

a)  em  qualquer  caso  de  requerimento  de  falência. 

b)  nos  pedidos  baseados  na  falta  de  pagamento  de  títulos  executivos,  apenas. 

c)  nos  pedidos  baseados  na  falta  de  pagamento  de  títulos  executivos  e  na  falta  de  nomeação 
de  bens  â  penhora  em  execução. 

d)  nos  pedidos  baseados  na  falta  de  pagamento  de  títulos  executivos  e  na  prática  de  atos  de 

e)  nos  pedidos  baseados  na  falta  de  nomeação  de  bens  à  penhora  em  execução  e  na  prática  de 
atos  de  falência. 

6.  (OAB/MG  —  2007)  São  efeitos  da  sentença  declaratória  da  falência,  exceto: 

a)  a  perda  da  administração  dos  bens  pelo  falido,  que  passam  a  ser  guardados  e  conservados 
pelo  administrador  judicial  nomeado  pelo  juiz. 

b)  a  sujeição  dos  credores  ao  concurso  universal  da  falência. 

c)  o  encerramento  dos  contratos  bilaterais  do  falido. 

d)  o  encerramento  das  contas  correntes  do  falido. 

7.  ÍTJPA  —  Juiz  Estadual/PA  —  2005)  Analise  as  proposições  a  seguir  a  respeito  da  falência: 

I.  São  exigíveis  na  falência  todas  as  obrigações  do  devedor,  inclusive  as  obrigações  a  título  gratuito. 

II.  Requerida  a  sua  falência,  não  pode  mais  o  devedor  pleitear  a  recuperação  judicial. 

III.  No  processo  falimentar,  o  devedor,  uma  vez  citado,  terá  quinze  dias  para  apresentar  contestação. 
Assinale: 

a)  se  apenas  a  proposição  I  estiver  correta. 

b)  se  apenas  a  proposição  II  estiver  correta. 

c)  se  apenas  a  proposição  lli  estiver  correta. 

d)  se  apenas  as  proposições  I  e  II  estiverem  corretas. 

e)  se  nenhuma  proposição  estiver  correta. 

8.  (MPE/SP  —  Promotor  de  Justiça/SP  —  2006)  Considere  os  seguintes  enunciados: 

I.  A  decretação  da  falência  das  concessionárias  de  serviços  públicos  implica  extinção  da  con¬ 
cessão,  na  forma  da  lei. 

II.  O  devedor  poderá  requerer  a  homologação  em  juízo  do  plano  de  recuperação  extrajudicial 
que  obriga  a  todos  os  credores  por  ele  abrangidos,  desde  que  assinado  por  credores  que 
representem  mais  de  3/5  de  todos  os  créditos  de  cada  espécie  por  ele  abrangidos. 
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III.  No  procedimento  para  a  decretação  de  falência,  citado,  o  devedor  poderá  apresentar  con¬ 
testação  no  prazo  de  15  dias,  podendo,  ainda,  no  mesmo  prazo,  depositar  o  valor  corres¬ 
pondente  ao  total  do  crédito,  acrescido  de  correção  monetária.  Juros  e  honorários  advoca- 
tícios,  hipótese  em  que  a  falência  não  será  decretada. 

IV.  Os  créditos  derivados  de  legislação  trabalhista,  ainda  que  cedidos  a  terceiros,  terão  prefe¬ 
rência  sobre  os  demais,  limitados  os  valores,  porém,  a  ISO  salários  mínimos  por  credor. 

V.  Na  falência,  as  cláusulas  penais  dos  contratos  unilaterais  não  serão  atendidas  se  as  obriga¬ 
ções  neles  estipuladas  se  vencerem  em  virtude  da  quebra. 

a)  São  verdadeiros  os  enunciados  I  e  II,  mas  o  enunciado  V  é  falso. 

b)  São  verdadeiros  os  enunciados  I,  II  e  IV. 

c)  São  falsos  os  enunciados  III  e  iV. 

d)  São  falsos  os  enunciados  l,  IV  e  V. 

e)  São  verdadeiros  os  enunciados  II,  III  e  IV. 


24.11.4.  Da  ineficácia  e  da  revogação  de  atos  praticados  antes  da  falência 

1.  (VUNESP ; — TJRJ  —  iuiz  —  2014)  Assinale  a  alternativa  que  está  em  consonância  com  a  lei  que 
rege  a  recuperação  judicial,  extrajudicial  e  a  falência  do  empresário  ou  sociedade  empresária. 

a)  Estão  sujeitos  à  recuperação  extrajudicial  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido, 
salvo  os  de  natureza  tributária,  com  preferência  no  pagamento  dos  créditos  derivados  da 
legislação  do  trabalho  ou  decorrentes  de  acidente  do  trabalho. 

b)  É  vedado  ao  devedor,  regularmente  citado  no  processo  de  falência,  pleitear  sua  recupera¬ 
ção  judicial  dentro  do  prazo  da  contestação. 

ç)  Os  coobrigados  solventes  e  os  garantes  do  devedor  ou  dos  sócios  ilimitadamente  responsá¬ 
veis  podem  habilitar  o  crédito  correspondente  às  quantias  pagas  ou  devidas,  se  o  credor  não 
se  habilitar  no  prazo  legal. 

d)  A  ação  revocatória,  objetivando  a  revogação  de  atos  praticados  com  a  intenção  de  prejudi¬ 
car  credores,  deverá  ser  proposta  pelo  administrador  judicial,  por  qualquer  credor  ou  pelo 
Ministério  Público,  no  prazo  de  3  anos,  contados  do  pedido  de  falência. 

2.  (CESPE/UnB  —  OAB/BR  —2007)  Com  respeito  à  ação  revocatória  prevista  na  legislação  falimen- 
tar,  assinale  a  opção  incorreta. 

a)  Entre  os  legitimados  ao  ajuizamento  da  ação  revocatória,  encontra-se  o  Ministério  Público. 

b)  Na  sistemática  da  revocatória,  consideram-se  inexistentes  os  atos  praticados  com  a  intenção 
de  prejudicar  credores;  desde  que  se  prove  o  conluio  fraudulento  entre  o  devedor  (falido)  e 
o  terceiro  que  com  ele  contratar. 

c)  A  ação  revocatória  correrá  perante  o  Juizo  da  falência  e  obedecerá  ao  rito  ordinário  previsto 
no  Código  de  Processo  Civil. 

d)  A  ação  revocatória  pode  ser  promovida  contra  todos  os  que  figuraram  no  ato  ou  que  por 
efeito  dele  foram  garantidos  ou  beneficiados. 

3.  {MPE-SP  —  Promotor  de  Justiça  —  2015)  Assinale  a  alternativa  em  que  se  descreve  um  ato  sub¬ 
jetivamente  ineficaz  perante  a  massa  falida. 

a)  A  prática  de  atos  a  titulo  gratuito,  desde  2  anos  antes  da  decretação  da  falência. 

b)  A  renúncia  à  herança  ou  a  legado,  até  2  anos  antes  da  decretação  da  quebra. 

c)  A  simulação  da  separação  judicial  do  empresário  individual,  feita  com  o  objetivo  de  transfe¬ 
rir  à  propriedade  do  ex-cônjuge  os  bens  valiosos  do  casal. 

d)  O  pagamento  de  dividas  vencidas  e  exigíveis  realizado  dentro  do  termo  legal,  por  qualquer 
forma  que  não  seja  a  prevista  pelo  contrato. 

e)  A  constituição  de  direito  real  de  garantia,  inclusive  a  retenção,  dentro  do  termo  legal,  tra¬ 
tando-se  de  divida  contraída  anteriormente, 

4.  (VUNESP  —  MPE-SP  —  Analista  de  Promotoria  —  2015)  A  ação  revocatória,  no  processo  fali- 
mentar,  deverá  ser  proposta  pelo  administrador  judicial,  por  qualquer  credor  ou  pelo  Ministério 
Público,  no  prazo  de  3  anos.  Conta-se  o  referido  prazo 

a)  anteriormente  à  data  do  pedido  de  falência. 

b)  anteriormente  à  data  da  prática  do  ato  que  se  pretenda  revogar. 

c)  da  prática  do  ato  que  se  pretenda  fevogar. 
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d)  da  data  em  que  for  decretada  a  falência. 

e)  do  pedido  de  falência. 

24.11.5.  Efeitos  da  sentença  constitutiva  de  falência 

1.  (FGV  —  OAB  —  XV  Exame  Unificado  —  2014)  João  Lima  Artigos  Esportivos  Ltda.  celebrou  contra¬ 
to  de  locação  de  imóvel  comercial,  localizado  na  Galeria  Madureira.  para  a  instalação  do  estabele¬ 
cimento.  Atingida  por  forte  crise  setorial,  a  sociedade  acumulou  dividas  vultosas  e  não  conseguiu 
honrá-las.  Com  a  decretação  da  falência,  o  contrato  de  locação  comercial  firmado  peio  locatário 

a)  ficará  extinto  de  pleno  direito,  sendo  obrigado  a  entregar  ao  tocador  o  imóvel  onde  se  loca¬ 
liza  o  ponto. 

b)  poderá  ser  mantido,  ctesde  que  o  locador  interpele  o  administrador  judicial  no  prazo  de  até 
90  (noventa)  dias. 

c)  será  mantido,  mas  poderá  ser  denunciado,  a  qualquer  tempo,  pelo  administrador. 

d)  ficará  extinto,  salvo  se  o  Comitê  de  Credores  autorizar  o  administrador  judicial  da  massa 
falida  a  mantê-lo. 

2.  (VUNESP  —  Juiz  Estadual/SP  —  2007)  Os  principais  efeitos  da  sentença  de  quebra  sobre  os  di¬ 
reitos  dos  credores  são  os  seguintes: 

a)  formação  da  massa  de  credores;  vencimento  antecipado  dos  créditos;  suspensão  de  todas  as 
ações  ou  execuções  individuais  dos  credores;  suspensão  da  fluência  dos  juros  contra  a  massa 
falida. 

b)  formação  da  massa  falida  subjetiva;  vencimento  antecipado  dos  créditos  sem  implicação 
fiscal;  suspensão  das  ações  individuais  dos  credores  e  não  suspensão  das  execuções;  suspen¬ 
são  da  fluência  dos  juros  contra  a  massa  falida. 

c)  formação  da  massa  falida  objetiva;  vencimentos  antecipados  dos  créditos  sem  implicação 
contábil;  suspensão  de  todas  as  execuções  individuais  dos  credores;  suspensão  da  fluência 
de  juros  contra  a  massa  falida. 

d)  formação  da  massa  falida  objetiva  e  subjetiva;  vencimento  antecipado  dos  créditos  deriva¬ 
dos  da  legislação  trabalhista,  suspensão  da  correção  monetária  e  não  suspensão  da  fluência 
de  juros  contra  a  massa  falida. 

3.  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2006)  Analise  as  proposições  abaixo  e,  após,  assinale  a  asserti- 

I.  A  falência  do  locador,  por  si  só,  não  resolve  o  contrato  de  locação,  podendo  o  administrador 
judicial,  a  qualquer  tempo,  denunciar  o  contrato,  na  hipótese  de  falência  do  locatário. 

II.  Falido  o  fiduciante,  a  fiduciária  não  pode  pedir  a  restituição  do  bem  móvel. 

Ilt.  Caso  o  falido  faça  parte  de  alguma  sociedade  como  sócio  comanditário  ou  cotista,  para  a 
massa  falidá  hão  entrarão  os  haveres  que  na  sociedade  ele  possuir. 

IV.  O  compromisso  de  compra  e  venda  de  bens  móveis  loteados  pode  ser  rescindido  pelo  admi¬ 
nistrador  judicial. 

a)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

b)  Todas  as  proposições  são  falsas. 

c)  Apenas  uma  das  proposições  é  verdadeira. 

d)  Apenas  uma  das  proposições  é  falsa. 

4.  (FCC  —  Procurador  de  Contas/CE  —  2006)  Na  hipótese  de  falência  de  empresário  que  tenha 
celebrado  contrato  de  alienação  fiduciária  em  garantia  de  bem  móvel,  na  qualidade  de  devedor 
fiduciante,  o  credor 

a)  poderá  pedir  a  restituição  do  bem  alienado  fiduciariamente. 

b)  obterá  a  devolução  em  dinheiro  do  equivalente  do  bem  alienado  fiduciariamente. 

c)  deverá  proceder  à  busca  e  apreensão  do  bem  alienado  fiduciariamente. 

d)  deverá  mover  ação  de  depósito  contra  o  devedor. 

e)  poderá  mover  ação  de  busca  e  apreensão,  caso  o  contrato  tenha  sido  celebrado  há  menos 
de  15  (quinze)  dias. 

5.  (MPE/SP  —  Promotor  de  Justiça/SP  —  2006)  A  decretação  da  falência: 

a)  não  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens  sujeitos  à  arrecadação,  os 
quais  deverão  ser  entregues  ao  administrador  judicial,  mas  suspende  o  exercício  do  direito 
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de  retirada  ou  de  recebimento  do  valor  de  suas  quotas  ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da 
sociedade  falida, 

b)  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens  sujeitos  à  arrecadação,  os  quais 
deverão  ser  entregues  ao  administrador  judicial,  mas  não  suspende  o  exercictodo  direito  de 
retirada  ou  de  recebimento  do  valor  de  suas  quotas  ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da  socie¬ 
dade  falida. 

c)  não  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens  sujeitos  à  arrecadação,  os 
quais  deverão  ser  entregues  ao  administrador  judicial,  nem  o  exercício  do  direito  de  retira¬ 
da  Ou  de  recebimento  do  valor  de  suas  quotas  ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da  sociedade 
falida. 

d)  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens  sujeitos  à  arrecadação,  os  quais 
deverão  ser  entregues  ao  administrador  judicial,  e  o  exercício  do  direito  de  retirada  ou  de 
recebimento  do  valor  de  suas  quotas  ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da  sociedade  falida. 

e)  suspende  o  exercício  do  direito  de  retenção  sobre  os  bens  sujeitos  á  arrecadação,  os  quais 
deverão  ser  entregues  ao  juiz  da  falência  em  10  dias  da  decretação,  e  o  exercício  do  direito 
de  retirada  ou  de  recebimento  do  valor  de  suas  quotas  ou  ações,  por  parte  dos  sócios  da 
sociedade  falida. 

6.  (WIPE/5P  —  Promotor  de  Justiça/SP  —  2006)  Considere  os  seguintes  enunciados: 

I.  A  falência  do  locador  não  resolve  o  contrato  de  locação  e,  na  falência  do  locatário,  o  admi¬ 
nistrador  judicial  pode,  a  qualquer  tempo,  denunciar  o  contrato,  proibida  a  desistência  em 
ação  renovatória, 

li.  Na  promessa  de  compra  e  venda  de  imóveis,  aplicar-se-á  a  legislação  respectiva. 

III.  Os  patrimônios  de  afetação,  constituídos  para  cumprimento  de  destinação  especifica,  obe¬ 
decerão  ao  disposto  na  legislação  respectiva,  permanecendo  seus  bens,  direitos  e  obriga¬ 
ções  separados  dos  do  falido  até  o  advento  do  respectivo  termo  ou  até  o  cumprimento  de 
sua  finalidade,  ocasião  em  que  o  administrador  judiciai  arrecadará  o  saldo  a  favor  da  massa 
falida  ou  inscreverá  na  classe  própria  o  crédito  que  contra  ela  remanescer. 

IV.  Na  falência  do  espólio,  sem  suspensão  do  processo  de  inventário,  caberá  ao  administra¬ 
dor  judicial  a  realização  de  atos  pendentes  em  relação  aos  direitos  e  obrigações  da  massa 
falida. 

V.  O  mandato  conferido  pelo  devedor,  antes  da  falência,  para  a  realização  de  negócios,  cessa¬ 
rá  seus  efeitos  com  a  decretação  da  falência,  cabendo  ao  mandatário  prestar  contas  de  sua 
gestão  e  o  mandato  conferido  para  representação  judicial  do  devedor  continua  em  vigor  até 
que  seja  expressamente  revogado  pelo  administrador  judicial. 

a)  Os  enunciados  I  e  II  são  falsos. 

b)  Os  enunciados  II,  III  e  V  são  verdadeiros. 

c)  O  enunciado  I  é  verdadeiro  e  os  enunciados  II  e  III  são  falsos. 

d)  Os  enunciados  IV  e  V  são  falsos. 

e)  O  enunciado  I  é  falso  e  os  enunciados  II  e  tV  são  verdadeiros. 


24.11.6.  Massa  falida 

1.  (TRT  —  iuiz  do  Trabalho  Substituto/MA  —  2006)  Na  falência,  a  ordem  estabelecida  para  os 
créditos  concursais  coloca  em  primeiro  lugar. 

a)  Os  créditos  acidentários,  os  créditos  tributários  e  oS  créditos  relativos  ao  FGTS,  até  o  limite 
de  300  salários  mínimos. 

b)  Os  créditos  trabalhistas,  até  o  limite  de  150  salários  mínimos,  e  os  créditos  acidentários  e  os 
relativos  ao  FGTS,  sem  limitação. 

c)  Os  créditos  trabalhistas,  sem  limitação,  os  créditos  tributários,  excetuadas  as  multas,  e  os 
créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  bem  gravado. 

d)  Os  créditos  tributários,  os  créditos  trabalhistas,  até  o  limite  de  150  salários  mínimos,  e  os 
créditos  relativos  ao  FGTS,  sem  limitação. 

e)  Os  créditos  trabalhistas,  até  o  limite  de  300  salários  mínimos,  os  créditos  acidentários  e  os 
créditos  quirografários,  sem  limitação. 
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2.  (VUNESP —  Procurador  do  Município/Ribeírão  Preto-SP  —  2007)  Nas  preferências  e  nos  privilé¬ 
gios  creditórios  o 

a)  crédito  pessoal  prefere  ao  real. 

b)  privilégio  especial  prefere  ao  simples. 

c)  crédito  simples  prefere  ao  pessoal. 

d)  crédito  gerai  prefere  ao  crédito  pessoal  privilegiado. 

e)  crédito  pessoal  privilegiado  prefere  ao  simples. 

3.  {VUNESP  —  Juiz  Estadual/SP  —  2007)  Na  falência,  são  considerados  créd*tos  extraconcursais 

a)  os  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho,  limitados  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários 
mínimos  por  credor,  e  os  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho. 

b)  créditos  tributários,  independentemente  da  sua  natureza  e  tempo  de  constituição,  excetua¬ 
das  as  multas  tributárias. 

c)  custas  judiciais  relativas  às  ações  e  execuções  em  que  a  massa  falida  tenha  sido  vencida. 

d)  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado. 

4.  (TRT — Juiz  do  Trabalho  Substituto/MT  —  2006)  Uma  vez  decretada  a  falência,  os  créditos  de  tercei¬ 
ros  perante  a  massa  serão  organizados  respeitando  a  seguinte  ordem  preferencial  para  pagamento; 

a)  1.  derivados  da  legislação  do  trabalho,  limitados  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos 
por  credor,  e  os  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho;  2.  créditos  com  garantia  real  até  o  limi¬ 
te  do  valor  do  bem  gravado;  3.  créditos  tributários,  independentemente  da  sua  natureza  e 
tempo  de  constituição,  excetuadas  as  multas  tributárias;  4.  créditos  com  privilégio  especial; 

b)  1.  derivados  da  legislação  do  trabalho,  sem  qualquer  limite,  e  os  decorrentes  de  acidentes 
de  trabalho;  2.  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado;  3.  créditos 
tributários,  independentemente  da  sua  natureza  e  tempo  de  constituição,  excetuadas  as 
multas  tributárias;  4.  créditos  com  privilégio  especial; 

c)  1.  derivados  da  legislação  do  trabalho,  limitados  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos 
considerando  todos  os  credores  desta  natureza,  e  os  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho; 
2.  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado;  3.  créditos  tributários, 
independentemente  da  sua  natureza  e  tempo  de  constituição,  excetuadas  as  multas  tribu¬ 
tárias;  4.  créditos  com  privilégio  especial; 

d)  1.  derivados  da  legislação  do  trabalho,  limitados  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos 
por  credor,  eos  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho;  2.  créditos  tributários,  independente- 
mente  da  sua  natureza  e  tempo  de  constituição,  excetuadas  as  multas  tributárias;  3.  créditos 
com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado;  4.  créditos  com  privilégio  especial; 

e)  1.  derivados  da  legislação  do  trabalho,  limitados  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos 
considerando  todos  os  credores,  e  os  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho;  2.  créditos  com 
privilégio  especial;  3.  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado;  4. 
créditos  tributários,  independentemente  da  sua  natureza  e  tempo  de  constituição,  excetua¬ 
das  as  multas  tributárias; 

5.  (EGV  —  Juiz  Estaduai/PA  —  2007)  Assinale  a  alternativa  correta. 

a)  Os  créditos  tributários  relativos  a  fatos  geradores  ocorridos  após  a  decretação  da  falência 
preferem  aos  créditos  com  garantia  real. 

b)  O  crédito  acídentàrio  prefere  ao  crédito  com  garantia  real  até  o  limite  de  cento  e  cinquenta 
salários  mínimos. 

c)  Os  créditos  trabalhistas  devidos  após  a  decretação  da  falência,  em  razão  da  continuação  do 
negócio  do  falido,  devem  ser  pagos  com  a  observância  do  limite  de  cento  e  cinquenta  salá¬ 
rios  mínimos, 

d)  A  responsabilidade  pessoal  dos  sócios  de  sociedade  limitada  que  teve  a  falência  decretada 
deve  ser  apurada  no  juízo  faiimentar,  mediante  ação  de  responsabilidade,  observado  o  pro¬ 
cedimento  ordinário  previsto  no  Código  de  Processo  Civil  e  o  prazo  prescricional  de  dois 
anos  a  contar  da  decretação  da  falência. 

e)  As  multas  contratuais  e  as  penas  pecuniárias  por  infração  das  leis  penais  e  administrativas, 
inclusive  as  multas  tributárias,  preferem  aos  créditos  quirografáríos. 
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6.  (CESPE/UnB  —  OAB/SP  —  2007)  No  tocante  à  Lei  n.  11.101/2005,  assinale  a  alternativa  correta. 

a)  As  quantias  fornecidas  à  massa  pelos  credores  são  consideradas  créditos  extraconcursais. 

b)  Os  créditos  trabalhistas,  mesmo  quando  cedidos  a  terceiros,  são  considerados  privilegiados. 

c)  São  oponíveis  à  massa  os  valores  decorrentes  de  direito  de  sócio  ao  recebimento  de  sua 
parceia  do  capital  social  na  liquidação  da  sociedade. 

d)  Os  créditos  trabalhistas,  independentemente  do  valor,  são  classificados  em  primeiro  lugar 
na  ordem  de  pagamento  dos  credores. 

7.  (OAB/MG  —  OAB/MG  —  2008)  Na  falência,  o  crédito  trabalhista  habilitado  conta  com  posição 
de  destaque  na  hierarquia  da  classificação  dos  credores  até  o  valor  de  150  salários  mínimos.  Em 
reiação  ao  credor  trabalhista  cujo  crédito  superar  esse  limite,  é  verdade  afirma.'; 

a)  os  saldos  excedentes  do  seu  crédito  serão  incluídos  na  classe  dos  créditos  quirografários. 

b)  os  saldos  excedentes  do  seu  crédito  serão  incluídos  na  classe  dos  créditos  subordinados. 

c)  os  saldos  excedentes  do  seu  crédito  serão  incluídos  na  classe  dos  créditos  com  privilégio  es- 

d)  os  saldos  excedentes  do  seu  crédito  não  poderão  ser  reclamados  na  falência. 

8.  {OAB/MG  —  ÒAB/MG  —  2008)  A  preferência  do  crédito  com  garantia  real  na  falência: 

a)  é  limitada  a  150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos. 

b)  é  limitada  ao  valor  do  bem  gravado. 

c)  é  limitada  a  50%  da  avaliação  dos  bens  arrecadados. 

d)  é  ilimitada. 

9.  (FGV  —  OAB  —  XIX  Exame  Unificado  —  2016)  A  falência  da  sociedade  XYZ  Ltda.  foi  decretada 
em  5/6/2014.  Nessa  data,  a  pessoa  jurídica  já  possuía  dois  imóveis  hipotecados  para  garantia  de 
dividas  diversas.  A  União  tem  créditos  tributários  a  receber  da  sociedade,  inscritos  em  dívida 
ativa  em  abrilde2013.  Baseado  nos  fatos  narrados,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  União  tem  direito  de  preferência  sobre  todo  e  qualquer  credor,  porque  o  crédito  tributá¬ 
rio  foi  inscrito  em  dívida  ativa  antes  da  decretação  da  falência. 

b)  A  União  tem  direito  de  preferência  sobre  os  credores  com  garantia  real,  pois  o  crédito  tribu¬ 
tário  prefere  a  qualquer  outro,  seja  qual  for  sua  natureza  ou  o  tempo  de  sua  constituição. 

c)  A  União  tem  de  respeitar  a  preferência  dos  credores  hipotecários,  no  limite  do  valor  dos 

bens  gravados.  /  • 

d)  A  União  tem  de  respeitar  a  preferência  dos  credores  hipotecários,  no  limite  do  valor  das  dí¬ 
vidas  garantidas  pelas  hipotecas. 

>8  24.11.7.  Prestação  de  contas 

l.  (FGV  —  OAB  —  Exame  de  Ordem  Unificado  V  —  2011)  A  respeito  do  Administrador  Judicial,  no 
âmbito  da  recuperação  judicial,  é  correto  afirmar  que 

a)  somente  pode  ser  destituído  pelo  Juízo  da  Falência  na  hipótese  de,  após  intimado,  não  apre¬ 
sentar,  no  prazo  de  5  (cinco)  dias,  suas  contas  ou  os  relatórios  previstos  na  Lei  n.  11 .101/2005. 

b)  o  Administrador  Judicial,  pessoa  física,  pode  ser  formado  em  Engenharia. 

c)  será  escolhido  pela  Assembleia  Geral  de  Credores, 

d)  perceberá  remuneração  fixada  pelo  Comitê  de  Credores. 

m.  24.11.8.  Relatório  final  do  administrador  judicial 

1.  (VUNESP  —  MPE/ES  —  Promotor  de  Justiça  —  2013)  Julgadas  as  contas  do  administrador  judi¬ 
cial,  eie  apresentará  o  relatório  final  da  falência,  indicando  o  valor  do  ativo  e  o  produto  de  sua 
realização,  o  valor  do  passivo  e  o  dos  pagamentos  feitos  aos  credores  e  especificará  justificada- 
mente  as  responsabilidades  com  que  continuará  o  fafido.  O  prazo  fixado  em  fel  para  que  o  admi¬ 
nistrador  judicial  apresente  o  referido  relatório  é  de; 
a)  45  dias. 
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b)  15  dias. 

c)  10  dias. 

d)  5  dias. 

e)  60  dias. 

-r  24.11.9.  Encerramento  da  falência 

1.  (CESPE/UnB  —  OAB/SP  —  2009)  Com  reiação  ao  encerramento  da  falência,  assinale  a  opção 
correta. 

a)  Da  sentença  de  encerramento  da  falência  caberá  apelação. 

b)  A  falência  somente  se  encerra  após  a  extinção  de  todas  as  obrigações  do  falido. 

c)  Para  o  encerramento,  o  administrador  judicial  deverá  apresentar  as  contas,  acompanhadas 
dos  documentos  comprobatórios,  nos  próprios  autos  da  falência. 

d)  As  contas  do  administrador  judicial  poderão  ser  impugnadas  no  prazo  de  5  dias,  contados 
da  data  de  sua  apresentação  ao  juízo  da  falência. 

2.  (MPT  —  Procurador  do  Trabalho/BR  —  2008)  Extinguem-se  as  obrigações  do  falido  com-, 

I.  o  pagamento  de  todos  os  créditos; 

II.  o  pagamento,  depois  de  realizado  todo  o  ativo,  de  mais  de  50%  do  passivo  quirografário, 
sendo  facultado  depósito  para  atingir  esta  porcentagem; 

III.  o  decurso  do  prazo  de  cinco  anos,  contado  do  encerramento  daifaléncta,  se  o  falido  não  ti¬ 
ver  sido  condenado  por  prática  de  crime  falimentar; 

IV.  o  decurso  do  prazo  de  dez  anos,  contado  do  encerramento  da  falência  se  o  falido  tiver  sido 
condenado  por  prática  de  crime  falimentar. 

De  acordo  com  as  assertivas  acima  pode-se  afirmar  que: 

a)  todas  as  alternativas  são  incorretas; 

b)  apenas  as  alternativas  I  e  II  são  corretas; 

c)  apenas  as  alternativas  III  e  IV  são  incorretas; 

d)  todas  as  alternativas  são  corretas. 

3.  (FGV  —  OAB  —  XIII  Exame  Unificado  —  2014)  A  assembleia  geral  de  credores  da  sociedade  fa¬ 
lida  “Concessionária  de  Veículos  Pereira  Ltda."  aprovou,  com  o  voto  favorável  de  credores  que 
representam  3,'4  {três  quartos)  dos  créditos  presentes  à  assembleia,  a  constituição  de  sociedade 
formada  petos  empregados  do  próprio  devedor.  Sobre  esta  modalidade  de  realização  do  ativo, 
assinale  a  afirmativa  incorreta. 

a)  Os  empregados  que  vierem  a  integrar  a  futura  sociedade  poderão  utilizar  créditos  derivados 
da  legislação  do  trabalho  para  a  aquisição  da  empresa. 

b)  A  constituição  da  sociedade  formada  pelos  empregados  do  devedor  depende  da  apresenta¬ 
ção,  pela  massa  falida,  das  certidões  negativas  de  débitos  tributários. 

c)  Os  bens  objeto  de  alienação  estarão  livres  de  quaisquer  ônus  e  não  haverá  sucessão  da  so¬ 
ciedade  formada  pelos  empregados  nas  obrigações  do  devedor. 

d)  A  constituição  de  sociedade  dos  empregados  do  próprio  devedor  pode  contar  com  a  parti¬ 
cipação,  se  necessária,  dos  atuais  sócios  da  falida  ou  de  terceiros. 

4.  {FCC  — TCWt-RJ  —  Auditor  Substituto  de  Conselheiro  —  2015)  Nos  termos  da  Lei  n.  11.101/2005, 
extingue  as  obrigações  do  falido 

a)  somente  o  pagamento,  depois  de  realizado  todo  o  ativo,  de  mais  de  50%  dos  créditos 
quirografários. 

b)  o  pagamento,  depois  de  realizado  todo  o  ativo,  de  mais  de  30%  dos  créditos  quirografários, 
sendo  facultado  ao  falido  o  depósito  da  quantia  necessária  para  atingir  essa  porcentagem 
se  para  tanto  não  bastou  a  integral  liquidação  do  ativo. 

c)  o  decurso  do  prazo  de  5  anos,  contado  do  encerramento  da  falência,  independentemente 
de  o  falido  ter  sido  condenado  por  prática  de  crime  previsto  nessa  mesma  lei. 

d)  somente  com  o  pagamento  de  todos  os  créditos. 

e)  o  decurso  do  prazo  de  10  anos,  contado  do  encerramento  da  falência,  se  o  falido  tiver  sido 
condenado  pela  prática  de  crime  previsto  nessa  mesma  iei. 
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m  GABARITO  m 


l*"24hl.1.  Finalidade 


P*24.t1.4.  Dd  ineficácia  e  da  revogação  de  atos  praticados  antes  da  falência 


i  1.  ”c".  Fundamento:  art.  128,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

2.  "b".  Atos  revogáveis,  nos  termos  do  art.  130,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

3.  "d".  Fundamento:  'Art.  129.  São  ineficazes  em  relafão  á  massa  falida,  tenha  ou  não  o  con¬ 
tratante  conhecimento  do  estado  de  crise  económico-financeira  do  devedor,  seja  ou  não  in¬ 
tenção  deste  fraudar  credores  (...)  II  —  o  pagamento  de  dividas  vencidas  e  exigíveis  realizado 
dentro  do  termo  legal,  por  qualquer  forma  que  não  seja  a  prevista  pe|o  contrato;"  (Lei  n. 
11.101/2005). 

4.  "d”.  Fundamento;  art.  132  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  "ação  revocatória,  de  que  trata  o  art.  130 
desta  Lei,  deverá  ser  proposta  pelo  administrador  judicial,  por  qualquer  credor  ou  pelo  Ministé- 

j  rio  Público  no  prazo  de  3  (três)  anos  contado  da  decretação  da  falência". 


®  24.11.5.  Efeitos  da  sentença  constitutiva  de  falência 


1.  "c“.  Fundamento:  art.  119,  inc.  VII,  da  Lei  n.  11.101/2005  ("a  falência  do  locador  não  resolve  o 
contrato  de  locação  e,  na  falência  do  locatário,  o  administrador  judicial  pode,  a  qualquer  tem¬ 
po,  denunciar  o  contrato"). 

2.  "a".  Fundamento:  arts.  6°,  77, 115  e  124,  todos  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência. 

3.  "c".  Fundamento:  item  I,  correto  (art.  119,  inc.  VII);  itém  II,  incorreto  (art.  85);  item  III,  incorre¬ 
to  (art.  123);  item  IV,  incorreto  (art.  119,  inc.  IX).  _ _ _ 
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4.  "a".  Fundamento:  art.  85,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência.  | 

5.  “d”.  Fundamento:  art.  116 

incs.  le  11,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

6.  "b".  Fundamento:  item  1, 
item  IV,  incorreto  (art  125) 
mencionados  pertencem  à  ü 

ncorreto  (art.  119,  inc.  VII);  itens  II  e  111,  corretos  (art.  119,  inc.  IX>; 
item  V,  correto  (art  120,  caput  e  seu  §  1“).  Todos  os  dispositivos 
Bt  de  Recuperação  e  Falência. 

8  24.11.6.  Massa  falida 


;  "b”.  Fundamento:  art.  84,  inc.  I,  da  Lei  n.  11,101/2005. 

2.  "e".  Fundamento:  art.  83.  incs.  IV  e  V.  da  Lei  n,  11,101/2005. 

3.  “c",  Fundamer^to:  art.  84,  inc.  iV,  da  Lei  n.  11.101/2005. _ _ 

4.  "a”.  Fundamento:  art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005.  _ 

5.  "a".  Fundamento:  art.  84,  inc.  V,  da  Lei  n.  11.101/2005. _ 

J ■  “a".  Fundamento:  art.  84,  inc.  H,  da  Lei  n.  11.101/2005. _ _ 

•  7.  "a”.  Fundamento:  art.  83,  inc.  VI,  alínea  "c",  da  Lei  n.  11.101/2005. 

I  8.  “b".  Fundamento;  art.  83,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

I  9.  “c".  Fundamento;  art.  83,  incs.  II  e  III,  da  Lei  n.  11.101/2005. 


24.11.8.  Relatório  fina!  do  administrador  judicial 


I  1.  "c".  Fundamento:  art.  155,  da  Lei  n.  11.101/2005. 


®  24.11.9.  Encerramento  da  falência 


1.  "a".  Fundamento;  art.  156,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11,101/2005. 

2.  “d".  Fundamento:  art.  158,  incs.  1, 11,  lii  e  IV,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

3.  "b".  Alternativa  incorreta,  pois  a  contrariar  a  literalidade  do  art.  146,  da  Lei  de  Recuperação 
e  Falência.  As  demais  alternativas  estão  corretas,  porque  reproduziram  a  letra  do  art.  145,  caput, 
e  §§  1°  e  2”,  do  mesmo  diploma  legal. 

4.  "e".  Fundamento:  art.  158,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Art.  158.  Extingue  as  obrigações  do  falido 
(...)  t  —  o  pagamento  de  todos  os  créditos;  II  —  o  pagamento,  depois  de  realizado  todo  o  ativo, 
de  mais  de  50%  (cinquenta  por  cento)  dos  créditos  quirografários,  sendo  facultado  ao  falido  o 
depósito  da  quantia  necessária  para  atingir  essa  porcentagem  se  para  tanto  não  bastou  a  inte¬ 
gral  liquidação  do  ativo;  III  —  o  decurso  do  prazo  de  5  (cinco)  anos,  contado  do  encerramento 
da  falência,  se  o  falido  não  tiver  sido  condenado  por  prática  de  crime  previsto  nesta  Lei;  IV  —  o 
decurso  do  prazo  de  10  (dez)  anos,  contado  do  encerramento  da  falência,  se  o  falido  tiver  sido 
condenado  por  prática  de  crime  previsto  nesta  Lei". 


RECUPERAÇÃO  JUDICIAL 


Desde  o  início  desta  obra,  destaca-se  o  princípio  orientador  básico  do  Direito  Em¬ 
presarial:  a  preservação  da  empresa.  A  empresa  não  se  confunde  com  o  empresário, 
seu  titular.  E  o  instrumento  de  trabalho  dele  e  termina  por  desempenhar  relevante 
papel  social  e  econômico,  na  medida  em  que  gera  empregos,  produz  e  faz  circular 
bens  e  serviços,  urbaniza  seus  arredores,  gera  tributos,  entre  outras  atribuições.  Assim, 
a  empresa  acaba  se  tornando  ura  instrumento  que  atende  ao  interesse  da  coletividade 
e,  por  isso,  passa  a  ter  proteção  mais  ampla.  Essa  proteção  visa  evitar  o  encerramento 
das  suas  atividades,  possibilitando  seu  soerguimento  nas  mãos  do  próprio  empresário, 
na  recuperação  judicial,  ou  por  meio  do  arrematante  da  empresa,  na  falência. 

■  25.1.  FINALIDADE 

O  teor  do  art.  47,  da  Lei  n.  11.101/2005,  dá  conta  da  intenção  legislativa  de  pres¬ 
tigiar  a  preservação  da  empresa.  Dispõe  o  seu  conteúdo;  “A  recuperação  judicial 
tem  por  objetivo  viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económico-financeira 
do  devedor,  a  fim  de  permitir  a  manutenção  da  fonte  produtora,  do  emprego  dos 
trabalhadores  e  dos  interesses  dos  credores,  promovendo,  assim,  a  preservação  da 
empresa,  sua  função  social  e  o  estímulo  à  atividade  econômica”. 

A  recuperação  judiciai  busca,  então; 

a)  um  objetivo:  viabilizar  a  superação  da  situação  de  crise  económico-financei¬ 
ra  do  devedor; 

b)  três  estratégias  de  atuação:  permitir  a  manutenção  da  fonte  produtora,  per¬ 
mitir  a  manutenção  do  emprego  dos  trabalhadores  e  permitir  a  proteção  dos  in¬ 
teresses  dos  credores; 

c)  três  consequências:  a  preservação  da  empresa,  sua  função  social  c  o  estímulo 
à  atividade  econômica. 

'  Pode-se  dizer,  então,  que  são  sete  os  objetivos,  pois  todos  os  comandos  do  art. 
47  èstão  relacionados  à  oportunidade  que  se  confere  ao  empresário  de  manter-se  no 
mercado,  superando  a  crise  económico-financeira  pela  qual  está  passando.  Todavia, 
existem  etapas  do  procedimento  necessárias  à  superação  da  crise.  Por  isso,  a  análise 
em  três  grupos  primeiro,  o  objetivo  genérico  (superar  a  crise);  depois,  os  objetivos 
específicos  (manter  produção,  empregos  e  interesses  dos  credores);  por  último,  os 
resultados  desejados  (preservar:  empresa,  função  social  e  estímulo  à  economia). 
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A  interpretação  de  todos  os  artigos  da  Lei  n.  11.101/2005  deverá  estar  em  sinto¬ 
nia  com  os  resultados  desejados  na  recuperação  judicial.  Preservar  a  empresa  é  a 
meta  a  ser  alcançada  na  aplicação  da  atual  legislação  recuperacional.  Desse  modo, 
as  soluções  trazidas  pelos  aplicadores  do  direito,  com  base  nessa  legislação,  serão 
mais  adequadas  quando  mantiverem  a  empresa  em  funcionamento. 

O  que  a  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  é  um  verdadeiro  direito  subjetivo  à  recu¬ 
peração  judicial  para  o  empresário  que  já  tenha  registro  e  esteja  em  funcionamento  há 
mais  de  dois  anos.  É  um  direito  subjetivo  porque,  uma  vez  preenchidos  os  pressupos¬ 
tos  legais,  tal  empresário  tem  em  seu  patrimônio  jurídico  o  direito  de  recuperar-se,  com 
os  devidos  privilégios  legais,  caso  enfrente  um  estado  de  crise  econômico-financeira. 

E  mais,  A  Lei  n.  11.101/2005  estabelece  um  procedimento  de  jurisdição  volun¬ 
tária,  ao  criar  o  processo  de  recuperação  judicial,  uma  vez  que  nele  não  há  litígio. 
Como  será  estudado,  a  recuperação  judicial  depende  da  aquiescência  da  maioria 
dos  credores,  e  não  de  decisões  judiciais.  Tem-se  um  processo  em  que  há  um  autor  e 
nenhum  réu,  já  que  os  credores  que  vierem  a  ser  alcançados  pela  nova  fórmula  de 
pagamento  dos  débitos,  o  plano  de  recuperação  judicial,  são  os  Juízes  da  causa,  e 
não  os  seus  réus.  Diante  disso,  conclui-se  que  o  devedor  empresário,  registrado  há 
mais  de  dois,  que  esteja  em  crise  econômico-financeira,  poderá  requerer  em  juízo 
sua  recuperação  judicial;  uma  vez  deferido  o  processamento,  poderá  apresentar 
proposta  alternativa  de  pagamento  dos  seus  débitos,  situação  em  que  os  credores 
serão  intimados  da  proposta  e  poderão  acatá-la  ou  não.  Ao  juiz  incumbirá  dirigir  o 
feito  e  ratificar  as  deliberações  dos  credores,  observando  os  ditames  legais  quanto 
ao  procedimento  e  aos  pressupostos  formais  e  materiais.  Esquematizando  as  finali¬ 
dades  da  recuperação  judicial: 
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m  25.2.  PRESSUPOSTOS 

Os  pressupostos  da  recuperação  judicial  estão  previstos  no  art.  48,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  A  primeira  análise  que  se  deve  fazer  incide  sobre  a  legitimidade  do 
requerente.  O  art.  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  que  a  referida  lei  se  aplica 
somente  aos  empresários  e  sociedades  empresárias.  Desse  modo,  é  preciso  avaliar 
se  o  de\|edor  que  busca  sua  recuperação  judicial  é  empresário.  Considerando  que  a 
recuperação  judicial  é  um  benefício  legal,  o  registro  do  empresário  no  Registro 
Público  de  Empresas  Mercantis  (art.  1.150,  do  CC;  e  Lei  n.  8.934/94)  é  indispensável 
para  o  acesso  aos  favores  da  lei.  No  caso,  além  do  registro  regular,  o  empresário  de¬ 
verá  estar  em  atividade  há  mais  de  dois  anos. 

Assim,  constatado  que  o  beneficiado  pela  recuperação  judicial  é  empresário, 
torna-se  preciso  esclarecer  que  tanto  ele  quanto  as  pessoas  indicadas  no  parágrafo 
único,  do  art.  48,  da  Lei  n.  11.101/2005,  poderão  requerer  o  favor  legal.  Confira-se  a 
tabela  dos  legitimados: 


á)  0  próprio  devedor; 


b)  o  cônjuge  sobrevivente; 

c)  os  herdeiros  do  devedor; 


Fonfe.  art.  48,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  11,101/2005. 


Além  da  legitimidade  ativa,  a  Lei  n.  11.101/2005  exige  cinco  pressupostos,  sen¬ 
do  um  requisito  e  quatro  impedimentos,  conforme  os  tópicos  a  seguir. 

25.2.1.  Requisito  único 

O  art.  48,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  o  único  requisito  para  o  requeri¬ 
mento  da  recuperação  judicial;  “poderá  requerer  recuperação  judicial  O  devedor  que, 
no  momento  do  pedido,  exerça  regularmente  suas  atividades  há  mais  de  2  (dois)  anos 
e  que  atenda  aos  seguintes  requisitos,  cumulativamente...” 

O  único  requisito  para  o  pedido  de  recuperação  judicial  é  a  prova  de  que,  no  mo¬ 
mento  do  pedido,  o  devedor  comprove  o  exercício  regular  de  atividade  empresarial 
há  mais  de  2  anos.  A  expressão  regular  diz  respeito  ao  registro  (formal)  e  ao  exercício 
de  fato  da  atividade  empresarial  (material).  Destarte,  este  único  requisito  possui  dois 
elementos:  a)  formal  —  o  registro  no  órgão  competente  há  mais  de  2  anos  —  Junta 
Comercial;  b)  material  —  o  exercício  real  da  atividade  há  mais  de  2  anos. 

O  texto  da  lei  e,  por  vezes,  a  Doutrina  e  a  Jurisprudência  chamam  de  requisitos 
todos  os  pressupostos  do  art.  48. 0  que  ocorre,  de  fato,  é  a  exigência  de  ura  requisi¬ 
to  apenas.  Os  incisos  do  referido  artigo  exigirão  o  não  enquadramento  do  devedor 
nas  situações  ali  descritas,  isto  é,  a  incidência  dele  em  alguma  das  hipóteses  delinea¬ 
das  impedirá  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial  e,  consequen¬ 
temente,  sua  concessão. 
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Assim,  os  incisos  do  art.  48,  da  Lei  n.  11.101/2005,  delineiam  impedimentos  ao 
deferimento  da  recuperação  judicial  a  quem  já  ostenta  o  requisito  que  consta  do  ca- 
put,  de  referido  artigo.  Ocorre  que  a  negativa  que  consta  de  cada  inciso  transforma 
o  impedimento  em  requisito,  pois  o  impedimento  “estar  falido”  é  substituído  pelo 
requisito  “não  estar  falido”. 

Esquematizando  os  pressupostos  da  r(|cuperação  judicial; 


íf.  25.2.2.  Impedimentos 

Os  impedimentos  ao  deferimento  da  recuperação  judicial,  então,  constàm  dos 
incisos,  do  art.  48,  da  Lei  n.  1 1,101/2003,  e  são; 

1°)  estar  falido,  salvo  se  já  foram  julgadas  extintas  as  suas  obrigações,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  158,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

2°)  ter  obtido  concessão  de  recuperação  judicial,  nos  últimos  5  (cinco)  anos; 

3°)  ter  obtido  concessão  de  recuperação  judicial  com  base  no  plano  especial,  nos 
últimos  5  (cinco)  anos,  conforme  redação  dada  pela  Lei  Complementar  n.  147/2014; 

4°)  ter  sido  condenado  ou  ter,  como  administrador  ou  sócio  controlador,  pessoa 
condenada  por  qualquer  dos  crimes  faiimentares,  salvo  se  já  tiver  ocorrido  a  rea¬ 
bilitação  criminal,  nos  termos  do  art,  181,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematiza-se,  a  seguir,  os  pressupostos  na  modalidade  de  impedimentos  à 
concessão  da  recuperação  judicial. 

Basta  que  ocorra  apenas  um  dos  impedimentos  para  que  a  recuperação  judicial 
já  não  possa  ter  seu  processamento  deferido  pelo  juiz.  Por  isso,  os  impedimentos 
aparecem  como  requisitos,  determinando  a  norma  que  eles  não  poderão  existir,  por 
ocasião  do  pedido  de  recuperação  judicial.  Resumindo; 
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■  25.3.  CREDORES  SUBORDINADOS  À  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL 

O  art.  49,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  quais  credores  do  devedor  empresário 
serão  atingidos  pela  recuperação  judicial.  Diz  o  dispositivo:  “Estão  sujeitos  à  re¬ 
cuperação  judicial  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  ainda  que  não 
vencidos”.  A  determinação  legal  é  bastante  genérica  e  passa  a  ideia  de  que  nenhum 
credor  escapa  do  procedimento  legal  recuperacional.  No  próximo  tópico,  serão  elen- 
cados  os  credores  que  não  se  sujeitam  à  recuperação  judicial,  pois  não  serão  todos 
eles  submetidos  à  recuperação  judicial. 

A  crise  económico-financeira  enfrentada  pelo  devedor  empresário  pode  exigir 
um  redimensionamento  de  suas  dívidas  com  todos  os  credores,  ou  com  apenas  al¬ 
guns  deles.  O  que  a  norma  legal  está  autorizando  é  que  todos  os  credores  do  empre¬ 
sário  possam  ser  alcançados  e  submetidos  à  proposta  dele,  o  que  lhe  confere  uma 
maior  vantagem  no  momento  de  buscar  negociar  a  aprovação  do  seu  plano  de  recu¬ 
peração  judicial,  definindo  quais  credores  precisarão  ser  atingidos. 

Em  relação  aos  credores  atingidos  pelo  plano  de  recuperação  judicial,  a  Lei  n. 
11.101/2005  estabelece  as  seguintes  regras: 

1)  Todos  os  credores  existentes  à  época  do  pedido  serão  alcançados.  “Estão 
sujeitos  à  recuperação  judicial  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  ainda 
que  não  vencidos”  (art.  49,  caput). 
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2)  Os  credores  poderão  exigir  seus  direitos  e  privilégios  contra  os  garantes 
da  recuperanda.  “Os  credores  do  devedor  era  recuperação  judicial  conservam  seus 
direitos  e  privilégios  contra  os  coobrigados,  fiadores  e  obrigados  de  regresso”  (art. 
49,  §  1"). 

3)  Os  credores  têm  direito  aos  seus  créditos  na  forma  originalniente  contra¬ 
tada.  “As  obrigações  anteriores  à  recuperação  judicial  observarão  as  condições  ori¬ 
ginalmente  contratadas  ou  definidas  em  lei,  inclusive  no  que  diz  respeito  aos  encar¬ 
gos,  salvo  se  de  modo  diverso  ficar  estabelecido  no  plano  de  recuperação  judicial” 
(art.  49,  §  2°). 

4)  Os  credores  garantidos  por  títulos  financeiros,  que  tenham  vencimento  até 
180  dias  após  o  deferimento  do  processamento,  poderão  ter  sua  garantia  substituída 
ou  renovada,  à  medida  em  que  a  recuperanda  comece  a  recebê-los,  ou  os  valores  re¬ 
cebidos  deverâo  ficar  depositados  em  conta  vinculada  ao  pagamento  deles.  “Tratan¬ 
do-se  de  crédito  garantido  por  penhor  sobre  títulos  de  crédito,  direitos  creditórios, 
aplicações  financeiras  ou  valores  mobiliários,  poderão  ser  substituídas  ou  renovadas 
as  garantias  liquidadas  ou  vencidas  durante  a  recuperação  judicial  e,  enquanto  não 
renovadas  ou  substituídas,  o  valor  eventualraente  recebido  em  pagamento  das  garan¬ 
tias  permanecerá  em  conta  vinculada  durante  o  período  de  suspensão  de  que  trata  o 
§  4°  do  art,  6"  desta  Lei”  (art.  49,  §  5”).  Nesse  caso,  para  ter  direito  aos  valores  rece¬ 
bidos,  a  recuperanda  deverá,  alternativamente:  a)  substituir  as  garantias;  b)  quitar  os 
débitos;  c)  ou  aprovar  plano  de  recuperação  judicial  que  nove  as  obrigações,  dispen¬ 
sando  as  garantias. 

5)  Os  credores  com  garantia  real  têm  que  aprovar  a  supressão  ou  substitui¬ 
ção  dela.  “Na  alienação  de  bem  objeto  de  garantia  real,  a  supressão  da  garantia  ou 
sua  substituição  somente  serão  admitidas  mediante  aprovação  expressa  do  credor  ti¬ 
tular  da  respectiva  garantia”  (art.  50,  §  1°). 

6)  Os  credores  de  crédito  era  moeda  estrangeira  têm  direito  à  conversão  para  a 
moeda  nacional  pelo  câmbio  do  dia  do  pagamento,  salvo  se  aprovarem  expressamen¬ 
te  previsão  diversa.  “Nos  créditos  em  moeda  estrangeira,  a  variação  cambial  será 
conservada  como  parâmetro  de  indexação  da  correspondente  obrigação  e  só  poderá 
ser  afastada  se  o  credor  titular  do  respectivo  crédito  aprovar  expressamente  previsão 
diversa  no  plano  de  recuperação  judicial”  (art.  50,  §  2"). 

7)  Os  credores  têm  a  faculdade  de  constituírem  o  Comitê  de  Credores.  “De¬ 
ferido  o  processamento  da  recuperação  judicial,  os  credores  poderão,  a  qualquer  tem¬ 
po,  requerer  a  convocação  de  assembleia  geral  para  a  constituição  do  Comitê  de 
Credores  ou  substituição  de  seus  membros,  observado  o  disposto  no  §  2°  do  art.  36 
desta  Lei”  (art.  52,  §  2“). 

8)  Os  credores  têm  a  faculdade  de  deliberar  pela  convolação  da  recuperação 
judiciai  em  falência.  “O  devedor  não  poderá  desistir  do  pedido  de  recuperação  judi¬ 
cial  após  o  deferimento  de  seu  processamento,  salvo  se  obtiver  aprovação  da  desis¬ 
tência  na  assembleia  geral  de  credores”  (art.  52,  §  4°). 

Esquematizando  as  regras  aplicáveis  aos  créditos  atingidos  pela  recuperação 
judicial: 
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25.3.1.  Credores  não  alcançados  pela  recuperação  judicial 

A  Lei  n.  11.101/2005  exclui  do  alcance  da  recuperação  judicial  alguns  credo¬ 
res.  Em  resumo,  todo  credor  que  tem  direito  à  restituição  de  bens  e  de  dinheiro  na 
falência  também  estará  fora  do  alcance  da  recuperação  judicial,  salvo  aqueles  cre¬ 
dores  com  direito  a  restituição  que  somente  existir  na  falência. 

Há  créditos,  portanto,  que  não  se  submeterão  aos  efeitos  da  recuperação  judi¬ 
cial,  cujos  direitos  de  propriedade  prevalecerão  sobre  a  coisa  e  que  terão  mantidas 
as  condições  contratuais,  não  se  permitindo,  contudo,  durante  o  prazo  de  suspensão 
a  que  se  refere  o  §  4°,  do  art.  6",  da  Lei  n.  11.101/2005  (suspensão  do  curso  da  pres¬ 
crição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  pelo  prazo  de  180  dias), 
a  venda,  ou  a  retirada  do  estabelecimento  do  devedor,  dos  bens  de  capital  essen¬ 
ciais  a  sua  atividade  empresarial. 

Destarte,  o  fato  de  um  crédito  não  ser  atingido  pela  recuperação  judicial  não 
confere  ao  seu  titular  o  direito  de  retirar  do  patrimônio  da  empresa  o  bem  que  lhe 
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pertença  ou  que  seja  objeto  do  seu  contrato,  ao  menos  pelos  180  dias  seguintes  ao 
deferimento  do  processamento  do  benefício  legal. 

A  recuperação  judicial,  segundo  os  §§  3°  e  4°,  do  art.  49,  e  o  art.  57,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  não  atingirá  o  crédito  quando  se  tratar  de; 

1)  Credor  titular  da  posição  de  proprietário  fiduciário  de  bens  móveis  ou 
imóveis  (art.  49,  §  3°).  Isso  decorre  do  direito  que  irsse  credor  tem  de  se  tornar  pro¬ 
prietário  pleno  do  bem,  dado  em  garantia  fiduciária,  caso  o  devedor  fique  inadim¬ 
plente.  A  recuperação  judicial  não  suprime  da  instituição  financeira  fiduciária  ta) 
direito  sobre  o  bem. 

2)  Arrendador  mercantil  —  leasing  (art.  49,  §  3“).  A  instituição  financeira 
proprietária  do  bem  objeto  do  contrato  de  leasing  também  não  tem  suprimido  seu 
direito  de  propriedade  sobre  o  bem  dado  em  aluguel,  com  opção  de  compra,  ao  deve¬ 
dor  empresário.  Desse  modo,  passados  os  180  dias  de  suspensão  das  ações  e  execu¬ 
ções,  poderá  a  instituição  financeira  credora  reintegrar-se  na  posse  do  bem,  caso  a 
recuperanda  deixe  de  pagar  as  prestações. 

A  ressalva,  consistente  na  impossibilidade  de  se  retirar  o  bem  objeto  do 
contrato  de  leasing  durante  os  180  dias  de  suspensão  das  ações  e  execuções,  bem 
como  a  suspensão  do  exercício  dos  direitos  derivados  do  referido  contrato,  não  se 
aplica  a  contratos  que  tenham  por  objeto  aeronaves  e  suas  partes,  caso  seja  a  re¬ 
cuperanda  uma  empresa  de  transporte  aéreo.  Assim,  na  hipótese  tratada,  além  de 
o  bem  objeto  do  contrato  de  leasing  não  ser  atingido,  não  se  suspenderão  os  efeitos 
do  referido  contrato,  em  razão  da  recuperação  judicial.  É  o  que  determinam  os  §§ 
r  e  2“,  do  art.  199,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “§  1°  Na 
recuperação  judicial  e  na  falência  das  sociedades  de  que  trata  o  capui  deste  artigo, 
em  nenhuma  hipótese  ficará  suspenso  o  exercício  de  direitos  derivados  de  contra¬ 
tos  de  locação,  arrendamento  mercantil  ou  de  qualquer  outra  modalidade  de  arren¬ 
damento  de  aeronaves  ou  de  suas  partes.  §  2“  Os  créditos  decorrentes  dos  contratos 
mencionados  no  §  T  deste  artigo  não  se  submeterão  aos  efeitos  da  recuperação 
judicial  ou  extrajudicial,  prevalecendo  os  direitos  de  propriedade  sobre  a  coisa  e  as 
condições  contratuais,  não  se  lhes  aplicando  a  ressalva  contida  na  parte  final  do  § 
3“  do  art.  49  desta  Lei”. 

3)  Proprietário  ou  promitente  vendedor  de  imóvel  (art.  49,  §  3°)  cujos  res¬ 
pectivos  contratos  contenham  cláusula  de  irrevogabilidade  ou  irretratabílídade, 
inclusive  em  incorporações  imobiliárias.  Nesse  caso,  aplicam-se  as  regras  previs¬ 
tas  nos  arts.  1.225  e  1.417,  do  Código  Civil,  que  tratam  o  promitente  comprador 
como  titular  de  direito  real  à  aquisição,  de  modo  que  o  cumprimento  do  contrato 
por  ele  lhe  confere  direito  de  propriedade  plena  sobre  o  bem.  Por  isso,  consideran¬ 
do  que  mesmo  a  decretação  da  falência  não  atingiria  os  contratos  relativos  à  com¬ 
pra  e  venda  de  bens  imóveis,  muito  menos  a  recuperação  judicial  poderia  atingir 
tais  contratos.  Trata-se,  aqui,  de  proteção  do  direito  constitucional  à  moradia  e  à 
propriedade  privada. 

4)  Proprietário  em  contrato  de  venda  com  reserva  de  domínio  (art.  49, 
§  3°).  Pelos  mesmos  motivos  esboçados  quanto  à  propriedade  fiduciária,  aquele 
que  vendeu  bem  à  recuperanda,  reservando-se  o  domínio  do  objeto,  para  o  caso  de 
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inadimplemento,  também  não  será  alcançado  pela  recuperação  judicial,  pois  a  pro¬ 
priedade  do  bem  seria  consolidada  nas  mãos  do  referido  credor,  se  inadimplido 
o  contrato- 

5)  Credores  fiscais.  A  exclusão  do  crédito  fiscal  decorre  do  que  dispõe  o  art. 
57,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Nele,  o  legislador  definiu  que;  “Após  ajuntada  aos  autos 
do  plano  aprovado  pela  assembleia  geral  de  credores  ou  decorrido  o  prazo  previsto 
no  art.  55  desta  Lei  sem  objeção  de  credores,  o  devedor  apresentará  certidões  nega¬ 
tivas  de  débitos  tributários  nos  termos  dos  arts.  151,  205,  206  da  Lei  n.  5.172,  de 
25  de  outubro  de  1966  —  Código  Tributário  Nacional”.  Em  outras  palavras,  se  o 
texto  legal  exige  a  apresentação  de  certidões  negativas  de  débitos  tributários  (fede¬ 
rais,  estaduais  e  municipais)  para  que  seja  deferida  a  recuperação  judicial,  o  que  se 
está  a  exigir  é  a  comprovação  da  quitação,  da  inexistência  de  débitos  tributários. 
Assim,  os  débitos  tributários  deveriam  estar  quitados,  para  que  fosse  possível  a  con¬ 
cessão  da  recuperação  judicial,  o  que  leva  à  conclusão  de  que  eles  não  serão  atingi¬ 
dos  pela  recuperação  judicial,  devendo  o  credor  tributário  continuar  sua  persecução 
fiscal  normalmente  nos  juízos  especializados. 

Ocorre  que  o  art.  68,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  que:  “As  Fazendas  Públi¬ 
cas  e  o  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  —  INSS  poderão  deferir,  nos  termos  da 
legislação  específica,  parcelamento  de  seus  créditos,  era  sede  de  recuperação  judi¬ 
cial,  de  acordo  com  os  parâmetros  estabelecidos  na  Lei  n.  5.172,  de  25  de  outubro  de 
1966  —  Código  Tributário  Nacional”,  A  Lei  Complementar  n:  147/2014  acrescentou 
um  parágrafo  único  ao  referido  art.  68,  o  qual  determina  que  “as  microempresas  e 
empresas  de  pequeno  porte  farão  jus  a  prazos  20%  (vinte  por  cento)  superiores 
àqueles  regularmente  concedidos  às  demais  empresas.”  Assim,  a  legislação  específi¬ 
ca  que  vier  a  tratar  do  parcelamento  deverá  observar  o  prazo  privilegiado  para  os 
pequenos  empresários.  , 

A  doutrina  e  a  jurisprudência  têm  entendido  que  a  Lei  n.  11.101/2005  exigiu 
“legislação  específica”  que  venha  a  tratar  do  “parcelamento  de  créditos,  em  sede 
de  recuperação  judicial”.  Tal  parcelamento  permitiria  a  concessão  da  recuperação 
judicial.  Esse  entendimento  conformou  o  Enunciado  55  do  Conselho  de  Justiça 
Federal,  cujo  teor  é  o  seguinte:  “O  parcelamento  do  crédito  tributário  na  recuperação 
judicial  é  um  direito  do  contribuinte,  e  não  uma  faculdade  da  Fazenda  Pública,  e, 
enquanto  não  for  editada  lei  específica,  não  é  cabível  a  aplicação  do  disposto  no  art. 
57  da  Lei  n.  11.101/2005  e  no  art.  191-A  do  CTN”>. 

6)  Credores  de  contratos  de  adiantamento  de  câmbio  (art.  49,  §  4”,  c/c  art.  86, 
inc.  II).  As  razões  da  exclusão  de  tal  crédito  são  as  mesmas  que  autorizam  o  pedido 
de  restituição  de  referidos  valores  na  falência.  Como  já  mencionado,  nesse  tipo  de 
cbntrato,  uma  instituição  financeira  adianta  ao  empresário,  em  moeda  nacional. 


Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercia!  estão  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federa!  (CJF),  item  “CEJ  —  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  “Porta!  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Ministro  Ruy  Rosado  de  Aguiar' 
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crédito  futuro  dele,  o  qual  será  recebido  em  moeda  estrangeira,  decorrente  de 
exportação  de  mercadorias.  Quando  o  pagamento,  em  moeda  estrangeira,  for 
efetuado,  a  entrada  do  dinheiro  quitará  o  valor  adiantado  pela  instituição  financeira. 
A  necessidade  de  dar  estabilidade  aos  contratos  que  fomentam  a  atividade  produtiva 
e  de  circulação  de  riqueza,  especialmente  por  intermédio  das  instituições  financeir 
ras,  impede  o  descumprimento  desse  tipo  de  avença,  determinando  que  o  dinheiro 
que  pagará  o  produto  exportado  pertença  a  elas.  O  cumprimento  desse  tipo  de  con¬ 
trato  gera  confiança  e  estabilidade  para  os  financiadores  da  atividade  de  exportação. 

7)  Créditos  sub  judice  (art.  49,  caput,  da  Lei  n.  1 1.101/2005).  Em  se  tratando  de 
créditos  que  ainda  não  tenham  sido  definitivamente  constituídos,  pois  dependentes 
de  sentença  na  fase  de  conhecimento  e  do  correspondente  trânsito  em  julgado,  razoá¬ 
vel  0  entendimento,  o  qual  perfilho,  de  que  a  fase  de  cumprimento  de  sentença,  a 
iniciar-se  após  o  pedido  de  recuperação  judicial,  deverá  continuar  no  juízo  prolator 
da  sentença,  não  havendo  interesse  processual  a  justificar  a  habilitação  do  crédito  no 
juízo  recuperacional,  diante  das  eventuais  limitações  impostas  pelo  PRJ,  como,  por 
exemplo,  eventual  deságio,  prazo  de  carência,  cálculos  de  juros  apenas  até  a  data  do 
pedido  de  recuperação,  entre  outras. 

Nesse  sentido,  os  precedentes  seguintes: 


AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  PROCESSUAL  CIVIL.  INDENIZAÇÃO  POR  DA¬ 
NOS  MORAIS.  CUMPRIMENTO  DE  SENTENÇA.  IMPUGNAÇÃO.  RECUPERA¬ 
ÇÃO  JUDICIAL  DA  EMPRESA  EXEQUENDA.  HABILITAÇAO  DE  CRÉDITO. 
CONSTITUIÇÃO  DO  CRÉDITO  APÓS  PEDIDO  DO  BENEFICIO  LEGAL.  INVIA¬ 
BILIDADE.  ARTS.  49,  59,  E  67,  DA  LEI  N.  1 1 .101/05. 

1.  Estão  sujeitos  à  recuperação  judicial  todcts  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido, 
ainda  que  não  vencidos,  segundo  disposição  expressa  do  art.  49,  da  Lei  n.  11.101/05. 
Ademais,  o  plano  de  recuperação  Judicial  implica  em  novação  somente  dos  créditos 
anteriores  ao  pedido,  devendo  o  devedor  adimplir  as  obrigações  contraídas  durante  o 
benefício  legal,  cujos  créditos  serão  considerados  extraconcursais,  a  teor  dos  arts.  59,  e 
67,  do  mencionado  regramento. 

2.  Em  se  tratando  de  crédito  exequendo  constituído  por  decisão  condenatória  judicial 
com  trânsito  em  julgado  posterior  ao  pedido  de  recuperação  judicial  formulado  pelo 
devedor,  não  há  que  se  falar  em  habilitação  do  mencionado  crédito  Junto  à  comarca  na 
qual  tramita  o  benefício  legal,  devendo,  pois,  o  cumprimento  da  sentença  ter  seu  regu¬ 
lar  prosseguimento  perante  a  vara  cível,  onde  tramitou  a  ação  indenizatória  por  danos 
morais. 


3.  Agravo  provido  (TJDFT  —  Acórdão  811.729,  20140020109335AGI,  Rei.  Amoldo 
Camanho,  4’  Turma  Cível,  julgamento  em  13/08/2014,  DJE  27/08/2014,  p.  200). 
DIREITO  FALIMENTAR.  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  RECUPERAÇÃO  JUDI¬ 
CIAL.  CRÉDITO  POSTERIOR  AO  PEDIDO.  ART.  49  DA  LEI  11.101/05.  DECISÃO 
MANTIDA. 

Consoante  dispõe  o  art.  49  da  Lei  11.101/05,  somente  os  créditos  constituídos  até  a  data 
do  pedido  de  recuperação  judicial  estão  sujeitos  aos  seus  efeitos.  Prosseguimento  dos 
atos  processuais  da  fase  do  Cumprimento  de  Sentença  no  caso  concreto. 
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Agravo  de  Instrumento  desprovido  {TJDFT,  Acórdão  891.260,  20150020141059AGI, 
Rei.  Angelo  Passareli,  5’  Turma  Cível,  julgado  em  02/09/2015,  D/f 08/09/2015,  p.  206). 
DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL.  CUMPRIMENTO  DE  SENTENÇA.  RECUPERA¬ 
ÇÃO  JUDICIAL.  CRÉDITO.  CONSTITUIÇÃO  POSTERIOR.  SOBRESTAM ENTO. 
IMPOSSIBILIDADE.  DECISÃO  MANTIDA. 

I.  De  acordo  com  b  artigo  49,  capiu,  da  Lei  11.101/2005,  “estão  sujeitos  à  recuperação 
judicial  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  ainda  que  não  vencidos”. 

II.  A  suspensão  prescrita  nos  artigos  6°,  caput,  e  52,  inciso  IV,  da  Lei  11.101/2005,  pro¬ 
vém  da  admissão  do  processamento  da  recuperação  judicial,  de  sorte  que  não  alcança 
execuções  e  cumprimentos  de  sentença  que  tenham  por  objeto  créditos  alheios  aos  efei¬ 
tos  dessa  medida  judicial. 

III.  O  cumprimento  de  sentença  que  tenha  como  objeto  crédito  que  não  se  sujeita  aos  efeitos 
da  recuperação  judicial  não  se  suspende  por  conta  da  admissão  do  seu  processamento. 

IV.  Recurso  conhecido  e  desprovido  (TJDFT,  Acórdão  963.098,  20I60020139359AGI, 
Rei .  James  Eduardo  Oliveira,  4“  Turma  Cível,  julgado  em  24/08/2016,  DJE  05/09/2016, 
p.  486-498). 

AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL.  CRÉDITO  POSTE¬ 
RIOR  AO  PEDIDO.  NÃO  SUJEIÇÃO  AO  PLANO  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL. 
INTELIGÊNCIA  DO  ARTIGO  49  DA  LEI.  FOMENTO  À  SUPERAÇÃO  DA  CRISE. 
IM  PROVIMENTO. 

Os  créditos  posteriores  ao  pedido  de  Recuperação  Judiciai  não  estão  sujeitos  ao  plano 
aprovado  nos  termos  do  artigo  49  da  Lei  n.  1 1.101/2005.  A  Lei  de  Recuperação  Judicial 
visa  fomentar  a  superação  da  crise.  A  eventual  sujeição  de  créditos  posteriores  ao  Plano 
de  Recuperação  Judicial  inviabilizaria  a  atividade  e,  por  conseguinte,  a  recuperação  da 
empresa.  Improcedência  do  pedido  (TJDFT,  Acórdão  954.489,  20160020142806AGI, 
Rei.  Carmelita  Brasil,  2*  Turma  Cível,  julgamento  13/07/2016,  DJE  15/07/2016,  p. 
124-133). 

AGliAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  (ART.  544  DO  CPC)  —  EMBARGOS  À 
EXECUÇÃO  —  CRÉDITO  CONSTITUÍDO  APÓS  O  DEFERIMENTO  DO  PRO¬ 
CESSAMENTO  DA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  —  NÃO  SUBMISSÃO  AO  PLA¬ 
NO  — -  RECURSO  ESPECIAL  NÃO  ADMITIDO  NA  ORIGEM  —  DECISÃO  MO- 
NOCRÁTICA  QUE  NEGOU  PROVIMENTO  AO  RECLAMO.  INSURGÊNCIA  DA 
EXECUTADA. 

1.  De  acordo  com  o  art.  49  da  Lei  n.  11.101/2005,  apenas  os  créditos  existentes  na  data 
do  pedido  estão  .sujeitos  à  recuperação  judiciai.  As.sim,  créditos  posteriores  ao  pleito 
recuperacional  não  se  submetem  aos  seus  efeitos.  Precedentes. 

2.  A  agravante  não  impugnou,  de  forma  específica  e  detalhada,  os  fundamentos  da  de¬ 
cisão  agravada,  limitando-se  a  repetir  o  teor  do  seu  apelo  nobre.  Incide  ao  caso,  pois,  o 
enunciado  n.  182  da  Súmula  do  STJ:  “é  inviável  o  agravo  de  art.  545  do  CPC  que  deixa 
de  atacar  especificamente  os  fundamentos  da  decisão  agravada”. 

3.  Agravo  regimental  desprovido  (STJ,  AgRg  no  AREsp  468.895-MG,  Agravo  Regi¬ 
mental  no  Agravo  em  Recurso  Especial  2014/0019341-1,  4’  Turma,  Rei.  Min.  Marco 
Buzzi,  DJc  14/11/2014). 

Esquematizando  os  créditos  não  atingidos  pela  recuperação  judicial: 
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m  25.4.  MEIOS  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL 

O  art.  50,  da  Lei  n.  11.101/2005,  sugere,  em  16  incisos,  formas  de  recuperação 
judicial,  meios  dos  quais  o  devedor  empresário  poderá  se  valer  para  superar  a  sua 
crise  económico-financeira.  O  referido  dispositivo,  expressamente,  afirma  que  os 
meios  elencados  são  meramente  exemplificativos.  pois  estão  facultados  “entre  ou¬ 
tros”.  Verdadeiro  rol  aberto  foi  estatuído  pela  regra  do  art.  50,  o  qual  alerta,  ainda, 
que  o  meio  escolhido  deverá  observar  a  legislação  aplicável.  É  Uvre,  portanto,  o 
meio  empregado  para  se  promover  a  recuperação  judicial  do  devedor  empresário, 
não  sendo  necessário  que  o  escolhido  coincida  com  as  sugestões  eiencadas  no  art.  50, 
da  Lei  n.  11.101/2005.  Confira-se: 


MODALIDADES  (MEIOS)  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  (ROL  ABERTO) 


a)  concessão  de  prazos  e  condi;ões  especiais  para  pagamento  das  obrigações  vencidas  ou  vincendas; 

b)  cisão,  incorporação,  fusão  ou  transformação  de  sociedade,  constituição  de  subsidiária  integral,  ou  cessão 
de  cotas  ou  ações,  respeitados  os  direitos  dos  sócios,  nos  termos  da  legislação  vigente; 

c)  alteração  do  controle  societário; 

d)  substitui0o  total  ou  parcial  dos  administradores  do  devedor  ou  modificação  de  seus  órgãos  administrativos; 

e)  concessão  aos  credores  de  direito  de  eleição  em  separado  de  administradores  e  de  poder  de  veto  em  rela¬ 

ção  às  matérias  que  o  plano  especificar; 
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O  que  mais  importa  para  a  recuperação  judicial  é  a  concordância  dos  credores 
com  os  termos  propostos  pelo  devedor  empresário  no  seu  plano  de  recuperação  judi¬ 
cial.  O  tipo  de  proposta  apresentada  e  o  eventual  sacrifício  dos  credores  colocam-se 
em  segundo  plano,  diante  da  possibilidade  de  preservação  da  empresa,  da  sua  fun¬ 
ção  social  e  do  estímulo  à  atividade  econômica.  Ninguém  melhor  que  os  credores 
para  avalizar  o  pleito  do  devedor  empresário.  Se  os  credores  concordara  e  se  sub¬ 
metem  ao  plano  de  recuperação  judicial  proposto,  isso  indica  sua  viabilidade  e  a 
possibilidade  de  soerguimento  do  empresário. 

Poderá  ser  utilizada  uma  ou  mais  formas  combinadas  de  meios  de  recupera¬ 
ção.  Tudo  dependerá  da  aprovação  dos  credores-  É  importante  lembrar  três  regras 
que  deverão  ser  observadas  no  plano  de  recuperação  judicial,  quais  sejam: 

1)  Os  credores  com  garantia  real  têm  que  aprovar  a  supressão  ou  substitui¬ 
ção  dela.  “Na  alienação  de  bem  objeto  de  garantia  real,  a  supressão  da  garantia  ou 
sua  substituição  somente  serão  admitidas  mediante  aprovação  expressa  do  credor  ti¬ 
tular  da  respectiva  garantia”  (art.  50,  §  T). 

2)  Os  credores  de  crédito  em  moeda  estrangeira  têm  direito  à  conversão  P^ta 
a  moeda  nacional  pelo  câmbio  do  dia  do  pagamento,  salvo  se  for  aprovada  expres¬ 
samente,  no  plano  de  recuperação  judicial,  previsão  diversa.  “Nos  créditos  em  moeda 
estrangeira,  a  variação  cambial  será  conservada  como  parâmetro  de  indexação  da 
correspondente  obrigação  e  só  poderá  ser  afastada  se  o  credor  titular  do  respectivo 
círédito  aprovar  expressamente  previsão  diversa  no  plano  de  recuperação  judicial” 
(art.  50,  §  2“). 

3)  A  escotba  dos  meios  de  recuperação  judicial  é  uma  prerrogativa  do  devedor 
empresário,  que  poderá  optar  por  uma  ou  mais  práticas  previstas  no  art.  50,  da  Lei 
n.  1 1 .101/2005,  ou  por  qualquer  outra  forma  não  descrita  ali.  Assim,  terá  a  recuperan- 
da  plena  liberdade  de  configuração  do  seu  plano  de  recuperação  judicial.  Deverá, 
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contudo,  prever  o  pagamento  dos  créditos  trabalhistas  em  prazo  não  superior  a  1 
ano,  bem  como  o  pagamento  dos  salários  atrasados,  em  30  dias.  conforme  transcri¬ 
ção  a  seguir. 

A  observação  dessas  duas  regras  do  item  3,  as  quais  limitam  o  plano  de  recu¬ 
peração  judicial,  consta  do  art.  54,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim  redigido; 

Art.  54. 0  piano  de  recuperação  judicia)  não  poderá  prever  prazo  superior  a  1  (um)  ano 
para  pagamento  dos  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  ou  decorrentes  de 
acidentes  de  trabalho  vencidos  até  a  data  do  pedido  de  recuperação  judicial. 

Parágrafo  único  —  O  plano  não  poderá,  ainda,  prever  prazo  superior  a  30  (trinta)  dias 
para  o  pagamento,  até  o  limite  de  5  (cinco)  salários  mínimos  por  trabalhador,  dos  crédi¬ 
tos  de  natureza  estritamente  salarial  vencidos  nos  3  (três)  meses  anteriores  ao  pedido  de 
recuperação  judicial. 

Esquematizando  as  três  regras  especiais  sobre  os  meios  de  recuperação  judicial: 


REGRAS  ESPECIAIS  SOBRE  OS  MEIOS  DE  RECUPERAÇÃO  jUDICIAL 


Alteração  da  garantia  tem 

Conversão  da  moeda 

r 

que  ser  aprovada  pelo 

estrangeira  pelo  câmbio 

credor  titular  dela 

do  dia  do  pagamento 

I  Créditos  da  relação  de  trabalho  1 
(pagos  em  até  1  ano)  f 


j  O  plano  de  recuperação 
judicial  é  livre,  salvo: 


Salários  atrasados 
(pagos  em  até  30  dias) 


■  25.5.  PEDIDO  E  PROCESSAMENTO  DA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL 

O  processamento  da  recuperação  judicial  é  bastante  célere  e  bem  simples,  con¬ 
forme  as  etapas  a  seguir: 

r)  O  pedido  de  recuperação  judiciai  será  dirigido  ao  juiz  competente.  A  petição 
inicial  deverá  estar  instruída  com  os  documentos  previstos  no  art.  51  e  com  a  com¬ 
provação  dos  pressupostos  do  art.  48,  ambos  da  Lei  n,  1 1.101/2005. 

2’)  Estando  em  termos  a  petição  inicial  atendendo  ao  que  determinam  os  arti¬ 
gos  mencionados  na  etapa  anterior,  o  juiz  deferirá  o  processamento  da  recuperação 
judicial,  dando  ampla  publicação  à  decisão  que  autorizou  o  início  do  processo,  in¬ 
clusive  com  a  publicação  de  edital  para  ciência  de  todos  os  interessados. 

3“)  Deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial,  no  prazo  improrrogável 
de  60  dias,  a  empresa  recuperanda  apresentará  em  juízo  o  seu  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial,  sob  pena  de  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência,  caso  des- 
cumprido  o  prazo. 
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4“)  Vindo  o  plano  de  recuperação  judicial  aos  autos,  novo  edital  será  publicado, 
avisando  aos  credores  que  o  plano  foi  apresentado.  Publicado  o  edital,  no  prazo  de  30 
dias,  qualquer  credor  da  recuperanda  poderá  apresentar  objeção  ao  plano  de  recu¬ 
peração  judicial. 

5°)  Não  havendo  objeções  dos  credores,  o  processo  estará  pronto  para  receber 
decisão  concessiva  da  reciSperação  judicial,  com  as  ressalvas  relativas  à  apresenta¬ 
ção  de  certidões  negativas  tributárias,  matéria  já  estudada  e  que  levou  à  formulação 
do  Enunciado  55  do  Conselho  de  Justiça  Federal,  cujo  teor  é  o  seguinte:  “O  parcela¬ 
mento  do  crédito  tributário  na  recuperação  judicial  é  um  direito  do  contribuinte,  e 
não  uma  faculdade  da  Fazenda  Pública,  e,  enquanto  não  for  editada  lei  específica, 
não  é  cabível  a  aplicação  do  disposto  no  art.  57  da  Lei  n.  11.101/2005  e  no  art.  191-A 
do  CTN”L 

6’)  Havendo  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial,  o  juiz  convocará  a  assem¬ 
bleia  geral  de  credores,  a  qual  deliberará  pela  aprovação  ou  rejeição  do  plano.  Caso  o 
rejeite  absolutamente,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência.  Caso  rejei¬ 
te  relativamente  (art.  58,  §§  1°  e  2“,  da  Lei  n.  11.101/2005),  altere  e  aprove,  ou  aprqve 
o  plano  de  recuperação  judicial,  o  processo  estará  pronto  para  receber  decisão  con¬ 
cessiva  da  recuperação  judicial,  com  as  ressalvas  relativas  à  apresentação  de  certi¬ 
dões  negativas  tributárias,  observados  os  termos  do  Enunciado  55  do  Conselho  de 
Justiça  Federal,  já  transcrito. 

T)  A  decisão  que  conceder  a  recuperação  judicial  desafiará  o  recurso  de  agra¬ 
vo  e  promoverá  a  novação  das  obrigações  da  recuperanda.  O  devedor  permanecerá 
2  anos  em  recuperação  judicial,  mesmo  que  o  plano  tenha  previsão  de  parcelamen¬ 
tos  que  ultrapassem  tal  período.  Se  a  recuperanda  descumprir  alguma  das  obriga¬ 
ções  assumidas,  dentro  dos  2  anos  da  recuperação,  o  juiz  convolará  a  recupera¬ 
ção  judicial  em  falência  (art.  73,  IV,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Se  descumprir  após  os 
2  anos,  o  credor  é  quem  decidirá  se  executará  o  título  ou  se  pedirá  a  falência  do 
devedor,  agora  com  base  na  obrigação  novada  (art.  94,  inc.  III,  alínea  “g”,  da  Lei  n. 
11.101/2005). 

8®)  Caso  cumpridas  as  obrigações  previstas  para  os  dois  anos  de  recuperação 
judicial,  o  juiz  encerrará  a  recuperação,  por  sentença. 

9“)  Desde  o  deferimento  da  recuperação  judicial  até  o  seu  encerramento,  “em 
todos  os  atos,  contratos  e  documentos  firmados  pelo  devedor  sujeito  ao  procedimen¬ 
to  de  recuperação  judicial  deverá  ser  acrescida,  após  o  nome  empresarial,  a  expressão 
‘em  Recuperação  Judicial’.  Parágrafo  único.  O  juiz  determinará  ao  Registro  Públi¬ 
co  de  Empresas  a  anotação  da  recuperação  judicial  no  registro  correspondente”.  Tal 
determinação  visa  comunicar  a  todas  as  pessoas  que  negociem  com  a  recuperanda  o 
seu  estado  jurídico  e  econômico. 


Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercial  estão  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF),  item  “CEJ  — -  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  “Portal  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Ministro  Ruy  Rosado  de  Aguiar. 
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m  25.5.1.  Petição  inicial 

Além  de  atender  aos  pressupostos  do  art.  48,  da  Lei  n.  11.101/2005,  o  devedor 
empresário  em  crise  económico-financeira  deverá  elaborar  uma  petição  inicial  com¬ 
plexa,  uma  vez  que  ela  servirá  como  uma  espécie  de  anteprojeto  da  própria  recupe¬ 
ração  Judicial.  A  referida  petição  buscará  convencer  todos  os  credores  (atingidos 
pelo  benefício  legal)  da  necessidade  de  uma  fórmula  alternativa  'de  pagamento  das 
dívidas  pelo  devedor  —  prova  da  crise,  além  de  demonstrar  a  viabilidade  da  propos¬ 
ta  de  recuperação  e  do  potencial  da  própria  empresa. 

Assim,  os  termos  da  petição  inicial,  apesar  de  dirigidos  ao  juiz,  serão,  na  verda¬ 
de,  uma  espécie  de  súplica  aos  credores,  para  que  concedam  uma  chance  de  soer- 
guimento  ao  devedor  empresário.  É  petição,  portanto,  dirigida  ao  juiz  e  ao  universo 
de  credores  do  devedor  empresário,  por  isso  tão  complexa  e  tão  documentada  de¬ 
verá  ser.  O  art.  51,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  os  seguintes  elementos  necessá¬ 
rios  à  petição  inicial  da  recuperação  judicial: 


No  que  se  refere  à  petição  inicial  e  aos  documentos  juntados,  o  mesmo  art.  51 
determina  três  regras  a  serem  observadas  pelo  devedor,  credores  e  juiz.  Confira-se: 

1*)  Os  documentos  de  escrituração  contábil  e  demais  relatórios  auxiliares,  na 
forma  e  no  suporte  previstos  em  lei,  permanecerão  à  disposição  do  juízo,  do  admi¬ 
nistrador  judicial  e,  mediante  autorização  judicial,  de  qualquer  interessado. 
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2“)  Com  relação  à  exigência  prevista  no  inc,  II,  do  caput,  do  art.  51  (demonstra¬ 
ções  contábeis  relativas  aos  3  últimos  exercícios  sociais  e  as  levantadas  para  efeito  do 
pedido  de  recuperação  judicial),  as  microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte 
poderão  apresentar  livros  e  escrituração  contábil  simplificados  nos  termos  da  legis¬ 
lação  especifica. 

3“)  O  juiz  poderá  determinar  o  depósito  em  cartório  dos  documentos  a  que  se 
referem  as  regras  anteriores  ou  de  cópia  deles. 

@  25.5.2.  Deferimento  do  processamento 

Se  a  petição  inicial  estiver  sintonizada  com  o  art.  51  e  houver  a  comprovação 
dos  pressupostos  do  art.  48,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005,  surgirá  para  o  devedor 
empresário  verdadeiro  direito  subjetivo  à  recuperação  judicial.  A  leitura  do  caput, 
do  art.  52,  não  deixa  dúvidas  a  esse  respeito.  Confira-se:  “Estando  em  termos  a  do¬ 
cumentação  exigida  no  art.  51  desta  Lei,  o  juiz  deferirá  o  processamento  da  recupe¬ 
ração  judicial  e,  no  mesmo  ato...”. 

A  Lei  não  deixa  margem  a  subjetivismos  do  juiz,  nem  à  uülização  de  um  crité¬ 
rio  de  ponderação  sobre  o  conteúdo  dos  documentos  juntados.  Apenas  impõe  que  a 
documentação  exigida  esteja  comprovada  nos  autos.  Caso  esteja,  o  juiz  deverá  deci¬ 
dir  pela  admissão  do  processamento  da  recuperação  judicial,  juízo  de  admissibili¬ 
dade  em  que  adotará  as  providências  do  quadro  a  seguir: 


DECISÕES  NO  PROCESSAMENTO  OA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAI. 


a)  nomeará  o  administrador  judicial,  nos  termos  do  art.  21,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

b>  determinará  a  dispensa  da  apresentação  de  certiddes  negativas  para  que  o  devedor  exerça  suas  ativida¬ 
des,  exceto  para  contratação  com  o  Poder  Público  ou  para  recebimento  de  benefícios  ou  incentivos  fiscais  ou 
crediticios; 


c)  ordenará  a  suspensão  de  todas  as  ações  ou  execuções  contra  o  devedor,  permanecendo  os  respectivos  au¬ 
tos  no  juizo  onde  se  processam,  ressalvadas  as  ações  previstas  nos  §§  1°,  2“  e  7°,  do  art.  6”.  e  as  relativas  a  cré¬ 
ditos  excetuados  na  forma  dos  §§  3”  e  4°.  do  art.  49,  da  LREF; 


d)  determinará  ao  devedor  a  apresentação  de  contas  demonstrativas  mensais  enquanto  perdurar  a  recupe¬ 
ração  judicial,  sob  pena  de  destituição  de  seus  administradores; 


1e)  ordenará  a  intimação  do  Ministério  Público  e  a  comunicação  por  carta  às  Fazendas  Públicas  Federal  e  de 
todos  os  Estados  e  Municípios  em  que  o  devedor  tiver  estabelecimento. 

Fonte;  art.  52,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

As  decisões  judiciais  que  compõem  o  despacho  inicial  da  recuperação  judicial 
'são  colocadas  em  prática  imediatamente  após  a  publicação  da  decisão  de  deferi¬ 
mento  de  processamento  da  recuperação  judicial.  A  mesma  decisão  será  publicada 
por  meio  de  edital,  buscando-se  dar  a  maior  publicidade  possível  a  ela,  bem  como 
aos  detalhes  que  levaram  ao  deferimento  do  processamento  e  da  conduta  a  ser 
adotada  pelos  credores  dali  em  diante.  Confiram-se  os  elementos  que  deverão 
constar  do  referido  edital: 
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IO  do  pedido  do  devedor  e  da  decisão  c 


[  a  classificação  de  cada  crédito; 


t.  52,  §  1°,  da  Lei  n.  11,101/2005. 


Uma  vez  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial; 

1)  o  devedor  não  poderá  mais  desistir  dela,  salvo  se  a  desistência  vier  a  ser 
aprovada  pela  assembleia  geral  de  credores  e  homologada  pelo  juiz; 

2)  o  devedor  empresário  em  crise  é  que  deverá  comunicar  aos  juízos  competen¬ 
tes.  nos  quais  corram  ações  de  interesse  da  recuperanda,  a  necessidade  de  suspensão  de 
todas  as  ações  e  execuções,  observadas  as  regras  do  art.  6®,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

3)  os  credores  poderão  convocar  assembleia  geral  para  deliberar  sobre  a  cons¬ 
tituição  do  Comitê  de  Credores,  ou  sobre  a  substituição  de  séus  membros.  Essa  as¬ 
sembleia  pode,  ainda,  ser  convocada  para  decidir  sobre  a  convolação  da  recupera¬ 
ção  judicial  em  falência  (art.  73,  inc.  I). 

Podemos  esquematizar,  por  meio  do  fluxograma  a  seguir,  a  recuperação  judi¬ 
cial  até  a  apresentação  do  plano  de  recuperação. 


^1  Petição  Inicial  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  | 


NÃO 

5irvi 

Decisão  que  defere  o 

de  Emenda 

í 

processamento,  art.  52 

Marco  legal  para  o  inicio  dos 
prazos  para 

I  —  em  15  dias  —  habilitações 

II  ~  em  60  dias  —  apresentação 

do  Plano  de  Recuperação 


Aguarda-se  a  eventual  rejeição 
ou  aprovação  do  Piano 


} - 


'  Concessão  da  > 
.recuperação  Judicial  J 


(Convolaçao  da 
recuperação  de  falênci^ 


25  *3  Recuperação  Judicial 


1099 


Reiterem-se  as  três  consequências  secundárias  do  deferimento  do  processa¬ 
mento  da  recuperação  judicial  (art.  52,  §§  1°,  2°  e  3”): 


í  Devedor  não  pode  mais  desistir  l 
\  da  recuperação  judicial  f 

CONSEQUÊNCIAS  DO  W 
DEFERIMENTO  DO  1| 

PROCESSAMENTO  DA  ■ 

Devedor  é  quem  deve  comunicar  j 

1  aos  demais  juízos  o  deferimento  f 

RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  1 

1  Credores  podem  convocar  | 

^  assembleia  para  diversas  decisões  | 

'  25.5.3.  Plano  de  recuperação  Judicial 

Deferido  o  proce.ssamento  da  recuperação  judicial,  no  prazo  improrrogável  de 
60  dias  a  empresa  recuperanda  apresentará  em  juízo  0  seu  piano  de  recuperação 
judicial,  sob  pena  de  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência,  caso  des- 
cumprido  0  prazo. 

Como  já  estudado,  o  art.  50,  da  Lei  n.  11.101/2005,  sugere  mais  de  16  formas 
de  recuperação  judicial,  meios  dos  quais  o  devedor  empresário  poderá  se  valer  para 
superar  a  sua  crise  econômico-fmanceira.  O  referido  dispositivo,  expressamente, 
afirma  que  os  meios  elencados  são  meramente  exemplifícativos,  pois  estão  faculta¬ 
dos  “entre  outros”  que  poderão  conformar  o  plano  de  recuperação  judicial.  É  livre, 
portanto,  o  meio  empregado  para  se  promover  a  recuperação  judicial  do  devedor 
empresário. 

Conforme  também  mencionado,  ninguém  melhor  que  os  credores  para  avali¬ 
zar  o  pleito  do  devedor  empresário.  Se  os  credores  concordam  e  se  submetem  ao 
plano  de  recuperação  judicial  proposto,  isso  indica  sua  viabilidade  e  a  possibilidade 
de  soerguimento  do  empresário. 

Poderá  ser  utilizada  uma  ou  mais  formas  combinadas  de  meios  de  recuperação. 
Tudo  dependerá  da  aprovação  dos  credores.  É  importante  lembrar,  neste  tópico,  quatro 
regras  que  deverão  ser  observadas  no  plano  de  recuperação  judicial,  quais  sejam; 

1)  Os  credores  com  garantia  real  têm  que  aprovar  a  supressão  ou  substitui¬ 
ção  dela.  “Na  alienação  de  bem  objeto  de  garantia  real,  a  supressão  da  garantia  ou 
sua  substituição  somente  serão  admitidas  mediante  aprovação  expressa  do  credor  ti¬ 
tular  da  respectiva  garantia”  (art.  50,  §  1°). 

2)  Os  credores  de  crédito  em  moeda  estrangeira  têm  direito  à  conversão  para  a 
moeda  nacional  pelo  câmbio  do  dia  do  p^amento,  salvo  se  for  aprovada  expressa¬ 
mente,  no  plano  de  recuperação  judicial,  previsão  diversa.  “Nos  créditos  em  moeda 
estrangeira,  a  variação  cambial  será  conservada  como  parâmetro  de  indexação  da 
correspondente  obrigação  e  só  poderá  ser  afastada  se  o  credor  titular  do  respectivo 
crédito  aprovar  expressamente  previsão  diversa  no  plano  de  recuperação  judicial” 
(art.  50,  §  2”). 
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3)  A  escolha  dos  meios  de  recuperação  judicial  é  uma  prerrogativa  do  devedor 
empresário,  que  poderá  optar  por  uma  ou  mais  das  práticas  previstas  no  art.  50,  da 
Lei  n.  11.101/2005,  ou,  ainda,  por  qualquer  outra  forma  não  descrita  ali.  Assim, 
terá  a  recuperanda  plena  liberdade  de  configuração  do  seu  plano  de  recuperação 
judicial.  Deverá,  contudo,  prever  o  pagamento  dos  créditos  trabalhistas  em  prazo  não 
superior  a  1  ano,  bem  como  o  pagamento  dos  salários  atrasados,  em  30  diaíj. 

4)  Se  a  recuperanda  descumprir  alguma  das  obrigações  assumidas,  dentro  dos  2 
anos  da  recuperação,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência  (art.  73,  IV, 
da  Lei  n,  11.101/2005).  Se  descumprir  após  os  2  anos,  o  credor  é  quem  decidirá  se 
executará  o  título  ou  se  pedirá  a  falência  do  devedor,  agora  com  base  na  obrigação 
novada  (art.  94,  inc.  III,  alínea  “g”,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Caso  sejam  cumpridas  as 
obrigações  previstas  para  os  dois  anos  de  recuperação  judicial,  o  juiz  encerrará  a 
recuperação,  por  sentença  (art.  63,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Além  da  proposta  efetiva  de  cumprimento  das  obrigações,  observados  os  meios 
escolhidos  pelo  devedor,  o  plano  de  recuperação  judicial  deverá  conter,  ainda,  os 
elementos  a  seguir: 


Fonte:  art.  53,  da 


.101/2005. 


Apresentado  o  plano  de  recuperação  judicial  nos  autos,  será  publicado  edital, 
avisando  aos  credores  que  o  plano  foi  apresentado.  Publicado  o  edital,  no  prazo  de 
30  dias,  qualquer  credor  da  recuperanda  poderá  apresentar  objeção  ao  plano. 

Cumpridos  todos  os  requisitos  e  trâmites  da  lei,  e  depois  de  homologado  o 
plano  de  recuperação  judicial,  pela  decisão  que  a  concede,  as  obrigações  da  empresa 
recuperanda  passarão  a  ser  aquelas  que  constam  do  plano  de  recuperação  judicial,  e 
não  mais  as  originárias,  pois  terá  ocorrido  a  novação  dos  débitos  do  devedor  em¬ 
presário.  Até  a  ordem  de  preferência  de  pagamento  dos  credores  seguirá  a  deter¬ 
minação  do  plano,  e  não  a  classificação  legal. 


25.5.4.  Procedimento  de  recuperação  judicial  em  caso  de  objeção  de  credores 
No  prazo  de  30  dias,  a  contar  da  publicação  do  edital  que  noticia  a  apresenta¬ 
ção  do  plano  de  recuperação  judicial  pela  recuperanda  (art.  53,  parágrafo  único,  da 
Lei  n.  11.101/2005),  não  havendo  objeções  dos  credores  ao  plano,  o  processo  estará 
pronto  para  receber  decisão  concessiva  da  recuperação  judicial. 

O  prazo  de  30  dias  somente  contará  da  data  de  publicação  do  referido  edital, 
caso  tal  publicação  ocorra  após  a  divulgação  da  segunda  relação  de  credores  (§  2°, 
do  art.  7°,  da  Lei  n.  1 1. 101/2005).  “Caso,  na  data  da  publicação  da  relação  de  que  trata 


L, 


25  ®  Recuperação  Judicial 


1101 


O  caput  deste  artigo,  não  tenha  sido  publicado  o  aviso  previsto  no  art.  53,  parágrafo 
único,  desta  Lei,  contar-se-á  da  publicação  deste  o  prazo  para  as  objeções”  (parágra¬ 
fo  único,  do  art.  55,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Desse  modo,  o  prazo  de  30  dias  contará  da  publicação  do  edital  do  art.  53, 
parágrafo  único  (que  divulga  a  apresentação  do  plano  de  recuperação  judicial  pelo 
devedor),  ou  da  publicação  da  T  relação  de  credores  habilitados  na  recuperação 
judicial,  o  que  ocorrer  por  último. 

Havendo  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial,  o  juiz  convocará  a  assem¬ 
bleia  geral  de  credores,  a  qual  deliberará  pela  aprovação  ou  rejeição  do  plano.  Caso 
0  rejeite  absolutamente,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência.  Caso 
rejeite  relativamente  (art.  58,  §§  T  e  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005),  altere  e  aprove,  ou 
aprove  o  plano  de  recuperação  judicial,  o  processo  estará  pronto  para  receber  deci¬ 
são  concessiva  da  recuperação  judicial,  com  as  ressalvas  relativas  à  apresentação  de 
certidões  negativas  tributárias,  matéria  já  estudada  e  que  levou  à  formulação  do 
Enunciado  55  do  Conselho  de  Justiça  Federal,  cujo  teor  é  o  seguinte;  “O  parcelamen¬ 
to  do  crédito  tributário  na  recuperação  judicial  é  um  direito  do  contribuinte,  e  não  uma 
faculdade  da  Fazenda  Pública,  e,  enquanto  não  for  editada  lei  específica,  não  é  cabível 
a  aplicação  do  disposto  no  art.  57  da  Lei  n.  li.lOl/2005  e  no  art.  191-A  do  CTN”^. 

i»  2S.S.4.1.  Convocação  da  assembleia  geral  de  credores 

Somente  na  hipótese  de  ter  sido  apresentada  objeção  ao  plano  de  recuperação 
judicial  é  que  o  juiz  convocará  a  assembleia  geral  de  credores.  A  assembleia  deli¬ 
berará  sobre  o  plano  de  recuperação,  podendo  chegar  a  quatro  resultados  distintos, 
os  quais  serão  estudados  no  próximo  tópico. 

Sobre  a  referida  convocação  da  assembleia  geral  de  credores,  o  art.  56,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  determina; 

1)  Havendo  objeção  de  qualquer  credor  ao  plano  de  recuperação  judicial,  o  juiz 
convocará  a  assembleia  geral  de  credores  para  deliberar  sobre  o  plano. 

2)  A  data  designada  para  realização  dessa  assembleia  não  excederá  150  dias 
contados  do  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial. 

3)  Aprovando  o  plano  de  recuperação  judicial,  a  assembleia  geral  de  credores 
poderá  indicar  os  membros  do  Comitê  de  Credores,  caso  não  esteja  ainda  constituído. 

4)  Na  assembleia  geral,  o  plano  de  recuperação  judicial  pode  sofrer  alterações, 
desde  que  haja  expressa  concordância  do  devedor  e  em  termos  que  não  impliquem 
diminuição  dos  direitos  exclusivamente  dos  credores  ausentes. 

5)  Rejeitado  absolutamente  o  plano  de  recuperação  judicial,  o  juiz  convolará 
a  recuperação  judicial  em  falência  (art.  73,  inc.  III,  da  Lei  n.  11.101/2005). 


Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercial  estão  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF),  item  “CEJ  —  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  “Portal  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Ministro  Ruy  Rosado  de  Aguiãb 
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Para  deliberar  sobre  a  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial,  a  assembleia 
geral  de  credores  será  convocada  pelo  juiz,  por  meio  de  aviso  de  convocação  publi¬ 
cado  em  edital  no  órgão  oficial  e  em  jornais  de  grande  circulação,  nas  localidades  da 
sede  e  filiais  do  devedor  empresário,  com  antecedência  mínima  de  15  dias  da  sua 
realização,  conforme  o  art.  36,  capur,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Essa  convocação  decor¬ 
rerá.  nesse  caso,  de  determinação  legal. 

O  edital  de  convocação  da  assembleia  geral  de  credores  deverá  conter: 

1)  local,  data  e  hora  da  assembleia  em  1“  e  2“  convocação,  não  podendo  esta  ser 
realizada  menos  de  5  dias  depois  da  1“; 

2)  a  ordem  do  dia; 

3)  local  onde  os  credores  poderão,  se  for  o  caso,  obter  cópia  do  plano  de  recu¬ 
peração  judicial  a  ser  submetido  à  deliberação  da  assembleia. 

Uma  cópia  do  edital,  em  que  conste  o  aviso  de  convocação  da  assembleia  geral  de 
credores,  deverá  ser  afixada  na  sede  e  nas  filiais  do  devedor,  devendo  permanecer  ali 
de  forma  ostensiva  até  o  dia  da  assembleia.  As  despesas  cora  a  convocação  e  a  reali¬ 
zação  da  assembleia  geral  correm  por  conta  do  devedor  empresário  recuperando. 

O  art.  40,  da  Lei  n.  11.101/2005,  impede  seja  a  assembleia  geral  de  credores  sus¬ 
pensa  ou  adiada  liminarmente,  ou  por  meio  de  antecipação  de  tutela,  em  razão  de 
discu.ssão  sobre  a  existência,  quantificação  ou  cla.ssificação  dos  créditos.  Tal  medida 
visa  dar  a  celeridade  indispensável  aos  feitos  falimentares  e  recuperacionais.  Por 
exemplo,  as  ações  e  execuções,  na  recuperação  judicial,  ficarão  suspensas  por  apenas 
180  dias,  de  modo  que  eventual  adiamento  da  assembleia  poderá  acarretar  o  retorno  da 
marcha  de  tais  ações,  era  prejuízo  do  devedor  empresário  que  intenta  soerguer-se. 

No  dia  e  hora  determinados,  a  assembleia  geral  de  credores  será  instalada,  em 
primeira  convocação,  com  a  presença  de  mais  da  metade  dos  credores  de  cada 
classe^  computada  pelo  valor  do  crédito,  independentemente  da  quantidade  de  credo¬ 
res  presentes.  Caso  não  alcançado  o  percentual  mínimo,  a  assembleia  será  instalada 
com  a  presença  de  qualquer  número  de  credores,  em  segunda  convocação.  Na  hipó¬ 
tese  de  realização  em  segunda  convocação,  a  data  dela  deverá  respeitar  um  prazo 
mínimo  de  5  dias  em  relação  à  primeira.  Para  participar  da  assembleia,  cada  credor 
deverá  assinar  a  lista  de  presença,  que  será  encerrada  no  momento  da  instalação. 

A  assembleia  geral  de  credores  será  presidida  pelo  administrador  judicial. 
Não  sendo  possível  a  ele  presidi-la,  será  substituído  peio  credor  presente  que  seja 
titular  do  maior  crédito.  Em  qualquer  das  hipóteses,  o  presidente  da  assembleia  de¬ 
signará  um  secretário  dentre  os  credores  presentes. 

Os  credores  deverão  comparecer  à  assembleia  geral  e  votarão.  pes.soal mente, 
em  cada  um  dos  assuntos  pautados  que  forem  submetidos  à  votação.  É  possível  o 
credor  fazer-se  representado  na  assembleia  por  mandatário  ou  outro  representante 
legal,  desde  que  entregue  ao  administrador  judicial,  até  24  horas  antes  da  data  pre¬ 
vista  no  aviso  de  convocação,  documento  hábil  comprobatório  dos  poderes  confe¬ 
ridos,  ou  a  indicação  da  presença  de  tal  documento  nos  autos  do  processo  de 
recuperação  judicial,  mencionando  as  folhas  em  que  se  encontra. 


^  As  classes  de  credores,  já  estudadas  no  capítulo  23,  serão  relembradas  no  tópico  seguinte. 
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Outra  legitimidade  extraordinária  para  votar  na  assembleia  geral  de  credores 
é  conferida  aos  sindicatos  laborais,  os  quais  poderão  representar  os  trabalhadores 
(por  crédito  trabalhista  ou  decorrente  de  acidente  do  trabalho),  caso  alguns  filiados 
não  compareçam  ou  não  se  façam  representar  no  ato.  Nesse  caso,  o  sindicato  deverá, 
nos  termos  do  inciso  T,  §  6".  do  art.  37,  da  Lei  n.  11.101/2005,  “apresentar  ao  admi- 
ni.strador  judicial,  até  10  (dez)  dias  antes  da  assembleia,  a  relação  dos  associados  que 
pretende  representar,  e  o  trabalhador  que  conste  da  relação  de  mais  de  um  sindicato 
deverá  esclarecer,  até  24  (vi  nte  e  quatro)  horas  antes  da  assembleia,  qual  sindicato  o 
representa,  sob  pena  de  não  ser  representado  em  assembleia  por  nenhum  deles”. 

As  votações  serão  realizadas  na  forma  estudada  no  tópico  “deliberações”,  como 
anotado  anteriormente,  levando  em  conta  o  valor  do  crédito  ou  a  quantidade  de 
credores,  a  depender  do  tipo  de  deliberação.  É  oportuno  pontuar  que  as  deliberações 
da  assembleia  geral  de  credores  não  poderão  ser  invalidadas  posteriormente,  mes¬ 
mo  em  razão  de  decisões  judiciais  que  alterem  os  créditos  de  titulares  que  dela  parti¬ 
ciparam,  e  mesmo  que  haja  declaração  de  inexistência,  ou  alteração  da  quantificação 
ou  classificação  dos  créditos,  conforme  prevê  o  §  2®,  do  art.  39,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Ocorrendo  alguma  hipótese  de  invalidação  de  deliberação  da  assembleia  geral  de 
credores,  os  terceiros  de  boa-fé  ficarão  resguardados,  prevalecendo,  em  relação  a 
eles,  os  efeitos  da  decisão  tomada  pela  assembleia.  Nessa  hipótese,  ca.so  fique  demons¬ 
trado  que  algum  credor  que  votou  pela  aprovação  da  deliberação  tenha  agido  com 
culpa  ou  dolo,  este  responderá  pelos  danos  que  tiver  comprovadamente  causado. 

O  secretário  designado  para  assembleia  lavrará  uma  ata  de  todo  o  ocorrido  nela, 
devendo  registrar; 

1)  nome  dos  presentes; 

2)  assinaturas  do  presidente,  do  devedor,  de  dois  membros  de  cada  uma  das 
classes  votantes  e  do  secretário; 

3) >os  assuntos  debatidos  e  os  resultados  das  respectivas  deliberações. 

A  ata  lavrada  deverá  ser  entregue  ao  juiz  até  quarenta  e  oito  horas  após  a  reali¬ 
zação  da  assembleia  geral  de  credores,  acompanhada  da  lista  de  presença.  A  expres¬ 
são  “será  entregue  ao  juiz”  indica  que  a  ata  deverá  ser  juntada  aos  autos,  para  que 
sejam  determinadas  as  medidas  necessárias  à  efetivação  do  que  foi  deliberado  pela 
assembleia.  Por  oportuno,  reiteramos  o  procedimento  para  convocação  e  deliberação 
da  assembleia  geral  (conforme  estudado  no  item  23.3.4.4). 
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Por  fim,  os  arts.  39,  §  1°.  43  e  45^  da  Lei  n.  11.101/2005,  definem  quem  serão  os 
participantes  sem  direito  a  voto  da  assembleia  geral  de  credores.  Segundo  as  refe¬ 
ridas  disposições,  os  credores  e  interessados  indicados  poderão  participar  da  as¬ 
sembleia,  com  direito  a  voz,  mas  sem  direito  a  voto  e  sem  qne  sejam  computados 
para  efeito  de  verificação  do  quórum  de  instalação  e  de  deliberação.  São  eles: 

1)  os  sócios  do  devedor,  bem  como  as  sociedades  coligadas,  controlada, mas, 
controladas  ou  as  que  tenham  sócio  ou  acionista  com  participação  superior  a  40% 
do  capital  social  do  devedor; 

2)  as  sociedades  em  que  o  devedor  ou  algum  de  seus  sócios  detenham  participa¬ 
ção  superior  a  10%  do  capital  social; 

3)  o  côiyuge  ou  parente  consanguíneo  ou  afim,  colateral  até  o  2“  grau,  as¬ 
cendente  ou  descendente  do  devedor,  de  administrador,  do  sócio  controlador,  de 
membro  dos  conselhos  consultivo,  fiscal  ou  semelhantes  da  sociedade  devedora  e  à 
sociedade  em  que  quaisquer  dessas  pessoas  exerçam  essas  funções; 

4)  os  titulares  de  créditos  excetuados  na  forma  dos  §§  3°  e  4°  do  art.  49,  como 
determina  o  §  1°,  do  art.  39,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

5)  os  credores  que,  após  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judi¬ 
cial,  proposto  0  plano  de  recuperação  judicial,  não  tiverem  alterados  o  valor  ou  as 
condições  originais  de  pagamento  de  seu  crédito,  nos  termos  do  §  3",  do  art.  45,  da 
Lei  n.  n. 101/2005. 

a  25.5.4.2.  Resultados  da  assembleia  geral 

No  caso  de  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial,  a  modalidade  de  delibera¬ 
ção  da  assembleia  geral  de  credores  será  a  fragmentada.  Nessa  modalidade,  os  cre¬ 
dores  votarão  nas  suas  respectivas  classes.  Para  deliberar  sobre  a  proposta  de  plano 
de  recuperação  judicial,  as  categorias  que  votarão  serão  compostas  pelos  credores 
indicados  na  forma  do  art.  41,  da  Lei  n.  11.101/2005,  observando-se  que  os  credores 
das  classes  dos  trabalhistas  e  dos  microempresários  votarão  por  pessoa,  e  não 
pelo  montante  do  seu  crédito.  Além  disso,  os  credores  que  forem  titulares  de  crédito 
cm  moeda  estrangeira  terão  o  valor  devido  convertido  para  moeda  nacional  pelo 
câmbio  da  véspera  da  data  de  realização  da  assembleia. 

Na  deliberação  fragmentada,  para  se  considerar  aprovada  uma  proposta,  ela 
deverá  ser  vencedora  em  cada  uma  das  categorias  isoladamente.  Na  deliberação 
sobre  a  proposta  de  plano  de  recuperação  judicial,  contudo,  o  procedimento  é  mais 
complexo,  pois  o  devedor  em  crise  económico-financeira  terá  que  convencer  cada 
uma  das  classes  de  credores  (confira  o  quadro  a  seguir),  observando-se  que  deverá 
convencer  credores  titulares  da  maior  parcela  dos  créditos  habilitados,  salvo  nas 
classes  dos  trabalhistas  e  dos  microempresários,  em  que  deverá  convencer  a  maioria 
dos  credores.  É  como  se  ocorressem  quatro  assembleias  gerais  de  credores  em  uma 
só  (uma  para  cada  classe  de  credor). 

Ao  votar  de  forma  fragmentada,  a  assembleia  geral  de  credores  não  contará,  em 
suas  quatro  classes,  com  credores  da  categoria  dos  créditos  fiscais  e  dos  subquiro- 
grafários,  conforme  prevê  o  art.  41  da  Lei  n.  11.101/2005. 0  quadro  gera!  de  credo¬ 
res  é  composto  por  oito  categorias;  subtraídos  os  fiscais  e  os  subquirografários,  as 
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outras  seis  categorias  formarão  as  quatro  classes  de  credores  da  assembleia  geral, 
na  forma  do  seguinte  quadro: 


I B  2*  Ciasse  --  Titulares  de  créditos  com  garantia  real,  até  o  limite  do  valor  do  bem  dado  em  garantia. _ 

!  dos;  e  titulares  de  créditos  com  garantia  real,  pelo  vaior  que  ultrapasse  o  do  bem  dado  em  garantia. 


i  a  4*  Classe  —  Titulares  de  créditos  errquadrados  como  microempresa  ou  empresa  de  pequeno  porte. _ j 

Fonte:  art.  41,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Há  uma  situação  singular  a  ser  considerada.  É  a  hipótese  de  rejeição  do  plano 
de  recuperação  judicial  por  até  duas  das  classes  votantes.  Seria  desproporcional 
atender  à  rejeição  por  metade  das  ciasses,  quando  a  outra  metade  ou  até  três  classes 
aprovarem  o  plano  de  recuperação  judicial,  e  ainda  mais  quando,  somados  todos  os 
credores,  for  possível  verificar  votos  favoráveis  de  credores  que  representem  mais  da 
metade  do  valor  total  dos  créditos  presentes  à  assembleia  geral. 

Diante  dessa  possibilidade  de  rejeição,  visando  à  preservação  da  empresa,  o 
§  1“,  do  art.  58,  da  Lei  n.  11.101/2005  instituiu  a  possibilidade  de  ser  considerado 
aprovado  plano  de  recuperação  judicial  rejeitado  por  até  metade  das  classes  de 
credores.  O  texto  do  artigo  é  o  seguinte;  “O  juiz  poderá  conceder  a  recuperação 
judicial  com  base  em  plano  que  não  obteve  aprovação  na  forma  do  art.  45  desta 
Lei,  desde  que,  na  mesma  assembleia,  tenha  obtido,  de  forma  cumulativa  (...)”.  Para 
que  seja  possível  a  aprovação  do  plano  rejeitado,  o  que  denominamos  rejeição  rela¬ 
tiva,  a  norma  exige  quatro  pressupostos,  em  seus  três  incisos  e  em  seu  §  2°, 
cumulativamente: 

I  —  a  maioria  simples  da  decisão  plenária,  conforme  o  texto  legal,  que  exige 
“o  voto  favorável  de  credores  que  representem  mais  da  metade  do  valor  de  todos  os 
créditos  presentes  à  assembleia,  independentemente  de  classes”  {inc.  I); 

II  —  que  no  máximo  duas  classes  rejeitem  o  plano  de  recuperação  judicial, 
pois  estabelece  a  necessidade  de  “aprovação  de  2  (duas)  das  classes  de  credores  nos 
termos  do  art  45  desta  Lei  ou,  caso  haja  somente  2  (duas)  classes  com  credores  vo¬ 
tantes,  a  aprovação  de  pelo  menos  1  (uma)  delas”  (inc.  II); 

III  —  aprovação  de  mais  de  1/3  dos  credores  da  classe  que  rejeitou  o  plano  de 
recuperação  judicial,  já  que  “na  classe  que  o  houver  rejeitado,  o  voto  favorável  de 
mais  de  1/3  (um  terço)  dos  credores,  computados  na.  forma  dos  §§  1°  e  2°  do  art.  45 
(lesta  Lei”  (inc.  III);  considerando  a  inclusão  de  uma  quarta  classe  de  credores,  a  dos 
titulares  de  créditos  enquadrados  como  microempresa  ou  empresa  de  pequeno  por¬ 
te,  pela  Lei  Complementar  n.  147/2014,  deve-se  ler  que,  conçarecendo  as  quatro 
classes  de  credores,  em  caso  de  desaprovação  do  plano  por  duas  delas,  em  ambas 
deverá  ser  observado  o  quórum  de  1/3,  nos  termos  do  Enunciado  79  da  II  Jornada  de 
Direito  Empresarial  do  CJF:  “O  requisito  do  inc.  III  do  §  1®  do  art,  58  da  Lei  n.  11.101 
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aplica-se  a  todas  as  classes  nas  quais  o  plano  de  recuperação  judicial  nao  obteve 
aprovação  nos  termos  do  art.  45  desta  Lei”^;  e 

IV  —  que  0  plano  de  recuperação  judicial  a  ser  homologado  não  trate  diferen- 
ciadamente  os  credores  que  o  rejeitaram  (§  2“  do  art.  58,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Diante  da  exceção  apontada,  pode-se  concluir  que  a  assembleia  geral  de  credo¬ 
res,  que  aprecia  a  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial,  poderá  apresentar  qua¬ 
tro  resultados  distintos: 

1)  aprovação,  quando  for  obtida  a  maioria  de  votos,  nas  quatro  classes  de  credores; 

2)  alteração  e  aprovação,  desde  que  seja  respeitada  a  determinação  do  art.  56, 
§  3®,  da  Lei  n.  lLíOl/2005;  “o  plano  de  recuperação  judicial  poderá  sofrer  alterações 
na  assembleia  geral,  desde  que  haja  expressa  concordância  do  devedor  e  em  termos 
que  não  impliquem  diminuição  dos  direitos  exclusivamente  dos  credores  ausentes”; 

3)  rejeição  relativa,  conforme  já  explicado  (art  58,  §§  re2°,  da  Lei  n.  1 1 .101  /7005); 

4)  rejeição  absoluta,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência  (arts. 
56,  §  4°.  e  73,  inc.  IlI.  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Aprovado  o  plano  de  recuperação  judicial,  será  ele  Juntado  aos  autos  do  proces¬ 
so  recuperacional.  Após  ajuntada,  a  Lei  n.  11.101/2005  exige  a  comprovação  da 
quitação  das  obrigações  tributárias  pelo  devedor.  Este  é  o  teor  do  art.  57:  “Após  a 
juntada  aos  autos  do  plano  aprovado  pela  assembleia  geral  de  credores  ou  decorrido 
o  prazo  previsto  no  art.  55  desta  Lei  sem  objeção  de  credores,  o  devedor  apresentará 
certidões  negativas  de  débitos  tributários”.  O  dispositivo  legal  exclui  o  crédito  tribu¬ 
tário  dos  efeitos  da  recuperação  judicial,  uma  vez  que  a  exigência  de  prova  da 
quitação,  a  um  só  tempo,  impede  seja  alcançado  o  crédito  tributário  e  obriga  o  paga¬ 
mento  dele,  como  pressuposto  para  a  concessão  da  recuperação  judicial. 

A  norma  é  desproporcional  ao  sacrifício  que  se  impõe  aos  demais  credores  na 
recuperação  judicial,  além  de  contrariar  o  princípio  da  preservação  da  empresa,  O 
Estado  deveria  ser  o  mais  interessado  agente  econômico  a  promover  a  recuperação  da 
empresa,  ante  os  diversos  benefícios  sociais  e  econômicos  advindos  de  sua  atividade. 
Ao  contrário  disso,  o  Estado-fisco  exige  seu  crédito  como  pressuposto  à  concessão 
da  recuperação  judicial,  fazendo  tal  exigência  após  o  devedor  empresário  ter  conse¬ 
guido  convencer  os  demais  credores  e  ter  aprovado  seu  plano  de  recuperação  judiciai. 

A  quitação  do  crédito  fiscal  decorre  do  texto  legal  que  exige  a  apresentação  de  cer¬ 
tidões  negativas  de  débitos  tributários  (federais,  estaduais  e  municipais)  para  que  seja 
deferida  a  recuperação  judicial.  Assim,  os  débitos  tributários  deveriam  estar  quitados, 
para  que  fosse  possível  a  expedição  de  certidão  negativa  tributária  e  a  consequente  con¬ 
cessão  da  recuperação  judicial.  Isso  torna  o  crédito  tributário  privilegiadíssimo. 


Nas  justificativas  do  referido  enunciado,  salientou-se  tratar-se  de  hipótese  que  mais  se  aproxima  do 
denominado  eram  down,  direito  potestativo  de  imposição  das  condições  do  plano  aos  credores  que 
o  desaprovarem  (e  dai  a  tradução  sugestiva  daquela  expressão,  imposição  goela  abaixo),  desde  que 
haja  cumulativamente  empate  entre  as  classes  que  aprovem  e  as  que  desaprovem  o  PRJ,  e  nestas  as 
minorias  ultrapassem  a  fração  de  1/3. 
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Ocorre  que  o  art.  68,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  que:  “As  Fazendas  Públi¬ 
cas  e  o  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  — -  INSS  poderão  deferir,  nos  termos  da 
legislação  específica,  parcelamento  de  seus  créditos,  em  sede  de  recuperação 
judicial,  de  acordo  com  os  parâmetros  estabelecidos  na  Lei  n.  5.172,  de  25  de  outu¬ 
bro  de  1966  —  Código  Tributário  Nacional”. 

A  doutrina  e  a  jurisprudência  têm  entenilido  que  a  Lei  n.  11.101/2005  exigiu 
“legislação  específica”  que  venha  a  tratar  do  “parcelamento  de  créditos,  em  sede 
de  recuperação  judicial”.  Esse  parcelamento  permitiria  a  concessão  da  recuperação 
judicial.  Todavia,  até  o  fechamento  da  edição  deste  livro,  não  foi  publicada  tal 
legislação,  em  razão  do  que,  antes  de  publicada  a  referida  e  necessária  lei,  não  se 
poderá  exigir  a  certidão  negativa  de  débitos  tributários,  como  requisito  para  a  con¬ 
cessão  da  recuperação  judicial.  Esse  entendimento  conformou  o  Enunciado  55  do 
Conselho  de  Justiça  Federal,  cujo  teor  é  o  seguinte:  “O  parcelamento  do  crédito  tri¬ 
butário  na  recuperação  judicial  é  um  direito  do  contribuinte,  e  não  uma  faculdade  da 
Fazenda  Pública,  e,  enquanto  não  for  editada  lei  específica,  não  é  cabível  a  aplicação 
do  disposto  no  art.  57  da  Lei  n.  11.101/2005  e  no  art.  191-A  do  CTN”®.  Vindo  alegis- 
lação  específica  de  parcelamento’ deverá  ela  observar  prazos  20%  superiores,  no 
caso  de  devedores  microempresários,  a  teor  do  parágrafo  único  do  art.  68  da  Lei  n. 
11.101/2005,  acrescido  pela  Lei  Complementam.  147/2014. 

Assim,  após  a  juntada  do  piano  de  recuperação  judicial  aos  autos  da  recupera¬ 
ção,  apresentadas  as  certidões  negativas  tributárias,  o  juiz  concederá  a  recupe¬ 
ração  judicial,  por  decisão,  nos  termos  do  art.  58,  da  Lei  n.  11.101/2005,  assim  redigi¬ 
do:  “cumpridas  as  exigências  desta  Lei,  o  juiz  concederá  a  recuperação  judicial  do 
devedor  cujo  plano  não  tenha  sofrido  objeção  de  credor  nos  termos  do  art.  55  desta  Lei 
ou  tenha  sido  aprovado  pela  assembleia  geral  de  credores  na  forma  do  art.  45  desta  Lei”. 

Esquematizando  os  quatro  possíveis  resultados  da  assembleia  geral  de  credo¬ 
res  què  delibera  sobre  a  objeção  ao  plano  de  recuperação  judicial: 


Os  57  enunciados  aprovados  na  I  Jornada  de  Direito  Comercial  estão  disponíveis  para  consulta  no 
site  do  Conselho  da  Justiça  Federal  (CJF),  item  “CEJ  —  Centro  de  Estudos  Judiciários”,  “Portal  de 
Publicações”.  O  evento  foi  promovido  pelo  CEJ  do  CJF,  de  22  a  24  de  outubro  de  2012,  sob  a  coor¬ 
denação  do  Mini.stro  Ruy  Rosado  de  Aguiar. 

No  âmbito  federai,  o  parcelamento  especial  foi  finalmente  regulamentado  por  meio  do  art.  10-A, 
da  Lei  n.  10.522/2002,  acréscimo  este  que  se  operacionalizou  por  intermédio  da  Lei  n.  13.042/2014 
(art.  43). 

Infraiegalracnte,  a  Portaria  Conjunta  PGFN/RFB  n.  1/2015  estabeleceu  as  diretrizes  para  tal  par¬ 
celamento.  Entretanto,  percebe-se  da  leitura  do  §  3°,  do  art.  36-A,  da  referida  Portaria  que  a  inclu¬ 
são  de  créditos  ainda  pendentes  de  discussão  administrativa  ou  judicial  no  referido  parcelamento 
poderá,  reflexamente.  ser  tida  como  iiegal  e  até  confrontar  os  sagrados  direito  de  ação,  de  ampla 
defesa  e  de  petição  consagrados  no  texto  constitucional.  Leia-se  o  texto  aqui  comentado:  “O  parce¬ 
lamento  abrangerá  a  totalidade  dos  débitos  devidos  pelo  sujeito  passivo  constituídos  ou  não,  inscri¬ 
tos  ou  não  em  Dívida  Ativa  da  União  (DAU),  mesmo  que  discutidos  judicialmente  em  ação  propos¬ 
ta  pelo  sujeito  passivo  ou  em  fase  de  execução  fiscafjá  ajuizada,  ressalvados  exclusivamente  os 
débitos  incluídos  em  parcelamentos  regidos  por  outras  leis”  (disponível  no  seguinte  endereço; 
<http://normas.receita.fazenda.gov,br/sijut2consulta/Iink.  action?visao=anotado&idAto=61i51>). 
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aprovação 


Rejeição  | 
absoluta  | 


S  25.5.4.3.  A  polêmica  sobre  a  possibilidade  de  homologação  do  plano  de 
recuperação  mesmo  sem  o  parcelamento  do  crédito  tributário,  no  âmbito 
federal,  nos  termos  da  Lei  n.  13.043/2014 

Reitere-se  que  depois  da  aprovação  do  plano  de  recuperação,  eventualmente  em 
assembleia,  e  antes  da  sentença  de  concessão,  deverá  o  devedor  cumprir  o  dispos¬ 
to  no  art.  57,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005’.  Ocorre  que,  na  atualidade,  mesmo  após 
a  edição  de  lei  federal  que  trouxe  as  diretrizes  para  o  parcelamento  especial  para 
empresas  em  recuperação,  há  precedentes  judiciais  que  continuam  a  reiativizar  a 
exigência  de  tal  parcelamento,  diante  da  prevalência  do  denominado  princípio  da 
preservação  da  empresa  (art.  47,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005), 

Além  disso,  a  teor  do  que  dispõe  o  §  T,  do  art.  6°  da  Lei  n.  11.101/2005:  “As 
execuções  de  natureza  fiscal  não  são  suspensas  pelo  deferimento  da  recuperação 
judicial,  ressalvada  a  concessão  de  parcelamento  nos  termos  do  Código  Tributário 
Nacional  e  da  legislação  ordinária  específica”.  Logo,  num  esforço  de  interpretação,  é 
possível  concluir  que  poderá  haver  não  só  o  deferimento  do  processamento  da 
recuperação,  mas  até  mesmo  sua  concessão  sem  que  o  parcelamento  do  débito 
tributário  tenha  ocorrido. 


Pela  regularidade  da  exigência  de  apresentação  das  certidões  no  âmbito  federai,  confira-se  o  prece¬ 
dente  seguinte;  “AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL.  EXIGÊNCIA 
DE  APRESENTAÇÃO  DE  CND  OU  PARCELAMENTO.  LEGALIDADE.  LEILÃO  DE  BENS 
DO  ATIVO  DA  EMPRESA  RECUPERANDA.  ARTIGO  142,  §  2°,  DA  LEI  N.  11.101/2005. 
ALIENAÇÃO.  CONDIÇÕES  INSERIDAS  E  APROVADAS.  OBSERVÂNCIA.  PARCELAMEN¬ 
TO.  ARTIGO  26  DO  DECRETO  N.  21.981/32.  POSSIBILIDADE.  APROVAÇÃO  PELA  ASSEM¬ 
BLEIA-GERAL  DE  CREDORES.  1  —  Sanada  a  omissão  legislativa  no  que  se  refere  à  ausência  de 
lei  especifica  de  parcelamento  de  débitos  tributários  para  os  devedores  em  recuperação  judicial, 
com  a  entrada  em  vigor  da  Lei  n.  13.043/2014,  que  deu  nova  redação  à  Lei  n.  10.522,  de  19  de  julho 
de  2002  —  artigo  lO-A  — correta  a  decisão  que  determinou  a  apresentação  de  Certidão  Negativa 
de  Débitos  ou  o  Termo  de  Adesão  ao  Parcelamento  dos  débitos  fiscais/tributários.  2  —  Aprovada  a 
venda  de  ativos  da  empresa  recuperanda  pela  Assembleia  Geral  de  Credores,  bem  como  as  condi¬ 
ções  em  que  se  deve  dar  a  alienação,  obedecidos  os  artigos  142,  §  2°,  da  Lei  n.  11.101/2005  e  o  26 
do  Decreto  n.  21.981/32,  não  compete  ao  Julgador  impor  restrições  ao  Plano  de  Recuperação  Judi¬ 
cial,  eis  que  tais  questões  se  inserem  na  viabilidade  econômica  da  empresa,  sendo  sua  apreciação 
exclusiva  da  Assembleia  Geral  de  Credores.  Inteligência  do  Enunciado  n.  46  da  I  Jornada  de  Direi¬ 
to  Comercial  CJF/STJ.  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO  CONHECIDO  E  PARCIALMENTE 
PROVIDO”  (TJGO,  Agravo  de  Instrumento  222584-32.2015.8.09.0000, 5“  Câmara  Cfvel,  Rei.  Des. 
Alan  S.  de  Sena  da  Conceição,  DJ 11/03/2016). 


25  **  Recuperação  Judiciai 


1109 


A  relativização  da  exigência  do  art.  57  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005,  no  âmbi¬ 
to  da  União,  mesmo  após  a  edição  de  lei  federal  que  permita  o  parcelamento,  deve 
prevalecer  também  em  função  dos  princípios  da  segurança  jurídica  e  do  processo 
cooperativo  (art.  6°,  do  novo  CPC:  “Todos  os  sujeitos  do  processo  devem  cooperar  | 

entre  si  para  que  se  obtenha,  em  tempo  razoável,  decisão  de  mérito  justa  e  efetiva”),  | 

pois  não  se  demonstra  coerente  dispensar  a  apresentação  das  certidões  tributárias  f 

quando  da  decisão  de  processamento,  com  o  chamamento  potencial  dos  credores  | 

para  habilitação  de  seus  créditos,  inclusive  com  a  suspensão  de  ações  e  execuções  j 

ajuizadas  por  credores  até  de  categoria  superior  a  do  crédito  fiscal,  prosseguindo-se  1 

à  discussão  e  eventual  aprovação  do  plano  de  recuperação  em  assembleia,  para,  ao 
final,  julgar-se  improcedente  o  pedido  diante  da  impossibilidade  material  de 
parcelamento  do  crédito  tributário  federal. 

Idealmente,  já  no  plano  de  recuperação  judicial,  na  pendência  de  crédito  tributá¬ 
rio  federal,  a  recuperanda  deveria  manifestar-se  sobre  a  possibilidade/impossi- 
bitidade  concreta  de  parcelamento  de  eventual  crédito  tributário,  nos  termos  da 
Lei  Federal  n.  13.043/2014  e  da  Portaria  Conjunta  a  regulamentá-la.  Tal  providência 
evitaria  a  postergação  da  sentença  sobre  a  concessão  ou  não  da  recuperação  judi¬ 
cial  e  se  alinha  com  a  necessidade  de  que  o  procedimento  recuperacional,  ainda  que 
adversarial,  desenvolva-se  de  forma  cooperativa,  nos  termos  do  mencionado  art.  6“, 
caput,  do  novo  CPC,  que  pode  ser  aplicado  subsidiariamente  à  recuperação  judicial, 
nos  termos  do  art.  189,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

A  consequência  da  continuação  de  eventual  execução  fiscal  —  depois  da  con¬ 
cessão  do  plano  de  recuperação  —  corresponderá  ao  risco  de  que  eventual  constri¬ 
ção  do  patrimônio  da  recuperanda  venha  a  comprometer  o  fluxo  de  caixa  proje¬ 
tado  para  cumprimento  do  plano  de  recuperação  ou  mesmo  se  instaure  um  conflito 
de  jurisdição,  se  o  PRJ  aprovado  “envolver  alienação  judicial  de  filiais  ou  de  unida¬ 
des  produtivas  isoladas  do  devedor”,  nos  termos  do  art.  60,  caput,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  pois  tais  unidades,  em  tese,  excepcionalmente,  poderão  ser  penho¬ 
radas,  nos  termos  do  §  1°,  do  art.  11,  da  Lei  n.  6.830/1980.  Ainda  assim,  a  Lei  de 
Recuperação  e  Falências  sinaliza  para  a  prevalência  do  cumprimento  do  plano, 
pois  o  parágrafo  único,  do  art.  60,  da  Lei  n.  11.101/2005,  expressamente,  prevê  que 
“o  objeto  da  alienação  estará  livre  de  qualquer  ônus  e  não  haverá  sucessão  do  arre¬ 
matante  nas  obrigações  do  devedor,  inclusive  as  de  natureza  tributária”. 

Apesar  disso,  se  houver  a  indisponibilidade  da  unidade  produtiva  por  ordem 
do  juízo  fiscal,  caberá  à  recuperanda  suscitar  conflito  de  competência  perante  o 
ST.J,  para  que  aquela  eg.  Corte  solucione  o  impasse  e  eventualmente  defina  como 
competente  o  juízo  recuperacional,  para  processar  o  leilão  do  bem,  em  detrimento  da 
constrição  deferida  pelo  juízo  fiscal,  valendo  ressaltar  o  entendimento  firmado  no 
Enunciado  74,  da  II  Jornada  de  Direito  Empresarial,  no  CJF;  “Embora  a  execu¬ 
ção  fiscal  não  se  suspenda  em  virtude  do  deferimento  do  processamento  da  recupe¬ 
ração  judicial,  os  atos  que  importem  em  constrição  do  patrimônio  do  devedor  de¬ 
vem  ser  analisados  pelo  Juízo  recuperacional,  a  fim  de  garantir  o  princípio  da 
preservação  da  empresa”. 
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I  Logo,  respeitadas  as  opiniões  em  sentido  contrário,  acolho  a  corrente  doutri  nária 

íj  e  jurisprudencial  que  entende  possível  a  concessão  da  recuperação  judicial,  sem  a 

1  apresentação  de  certidões  tributárias,  mesmo  após  a  edição  de  iei  federai  que 

']}  trouxe  as  diretrizes  para  o  parcelamento  no  âmbito  federal,  quando  a  recuperanda 

consiga  demonstrar  a  inviabilidade  concreta  do  parcelamento,  e  isso  porque  o  cré- 
;!  dito  fiscal  apenas  continuará  a  concorrer  com  os  créditos  novados,  em  perspectiva, 

'  preferenciais  ao  referido  crédito  fiscal,  pois  numa  eventual  convolação  da  recupera¬ 

ção  Judicial  em  falência  “os  credores  terão  reconstituídos  seus  direitos  e  garantias 
nas  condições  originalmente  contratadas,  deduzidos  os  valores  eventualmente  pagos 
e  ressalvados  os  atos  validamente  praticados  no  âmbito  da  recuperação  judicial”,  de¬ 
vendo  o  crédito  fiscal  sujeitar-se  à  ordem  de  preferência  estabelecida  nos  incisos  do 
art.  83,  da  Lei  n.  11.101/2005,  classificado  como  crédito  de  terceira  categoria. 

Nessa  linha  de  raciocínio,  por  outro  lado,  no  caso  concreto,  deve  o  juízo  recupe- 
racional  cuidar  para  que  a  sentença  de  concessão  não  ultime  por  homologar  um 
plano  de  recuperação  judicial  que  sirva  em  perspectiva  para  esvaziar  o  patri¬ 
mônio  da  empresa  em  recuperação  em  favor  de  credores  de  categoria  posterior  a  do 
crédito  fiscal,  pois.  em  tal  hipótese,  o  cumprimento  do  plano,  na  pendência  de  exe¬ 
cuções  fiscais,  corresponderia  a  abuso  de  direito,  tendo  em  vista  o  malferimento 
do  princípio  da  pars  conditio  creditorum,  a  preterir  o  crédito  fiscal.  Portanto,  seja  na 
hipótese  de  não  demonstração  pela  recuperanda  da  impossibilidade  concreta  de 
se  sujeitar  ao  parcelamento,  seja  na  hipótese  de  preterição  indireta  do  crédito  fis¬ 
cal,  preferível  à  homologação  do  PRJ  que  o  juízo  recuperacional  julgue  improce¬ 
dente  0  pedido. 

Em  apoio  à  argumentação  acima  esposada,  leiam-se  os  precedentes  seguintes: 

■ —  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  —  Dispensa,  para  fins  de  homologação  do  plano  de  re- 
I  cuperação  judicial,  de  certidões  de  regularidade  fiscal,  mesmo  após  a  Lei  n.  13.043/2014 

ter  acrescentado  o  artigo  10-A  à  Lei  n.  10.522/2002,  ante  o  desígnio  do  instituto,  a  ine¬ 
xistência  de  qualquer  prejuízo  às  Fazendas  Públicas  e  a  abusividade  da  condição  espe¬ 
cífica  para  adesão  ao  parcelamento,  consistente  na  renúncia  à  discussão  acerca  dos  dé¬ 
bitos  tributários  e  aceitação,  sem  questionamentos,  de  todas  as  cobranças  feitas  pelo 
Fisco  —  Decisão  agravada  bem  fundamentada  e  alinhada  com  o  entendimento  pacifi¬ 
cado  no  STJ  sobre  a  matéria  Recurso  improvido  (TJSP  —  Agravo  de  Instrumento  n. 
2083072-89,2016.8.26.0000  —  Agravante:  União  Federal,  Agravadas:  Schahin  Enge¬ 
nharia  S/A  e  outras.  2“  Câmara  Reservada  de  Direito  Empresarial-  Relator  Desembarga¬ 
dor  Caio  Marcelo  Mendes  de  Oliveira,  data  de  registro;  25/08/2016). 

DIREITO  EMPRESARIAL.  AGRAVO  DE  INSTRUMENTO.  RECUPERAÇÃO  JU¬ 
DICIAL.  DECISÃO  AGRAVADA  CONDICIONANDO  A  HOMOLOGAÇÃO  DO 
PLANO  À  APRESENTAÇÃO  DE  CERTIDÕES  NEGATIVAS  DE  DÉBITOS  FIS¬ 
CAIS  EXIGIDAS  PELO  ART.  57  DA  LRF,  CONSIDERANDO  O  ADVENTO  DA  LEI 
N.  13.043/2014,  QUE  DISCIPLINA  O  PARCELAMENTO  ESPECIAL  PARA  DÍVI¬ 
DAS  FISCAIS  COM  A  UNIÃO  DE  EMPRESAS  EM  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL. 
DESNECESSIDADE.  REFORMA.  1.  Antes  da  edição  da  referida  Lei  n.  13.043/2014, 
a  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  se  definiu  assentando  que  a  inexistên¬ 
cia  de  lei  específica  acerca  das  regras  de  parcelamento  de  dívida  fiscal  e  previdenciária 
de  empresas  em  recuperação  judicial  autoriza  ahomologação  do  plano  sem  necessidade 
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de  apresentação  de  certidões  negativas  exigidas  pelo  art.  57  da  LRF.  2.  Segundo  orien¬ 
tação  do  Superior  Tribuna!  de  Justiça,  “o  art.  57  da  Lei  n.  11.101/2005  e  o  art.  191-Ado 
CTN  devem  ser  interpretados  à  luz  das  novas  diretrizes  traçadas  pelo  legislador  para  as 
dívidas  tributárias,  com  vistas,  notadamente,  à  previsão  legal  de  parcelamento  do  crédi¬ 
to  tributário  em  benefício  da  empresa  em  recuperação,  que  é  causa  de  suspensão  da 
exigibilidade  do  tributo,  nos  termos  do  art.  151,  inciso  VI,  do  CTN”.  E,  ainda,  “que 
eventual  descumprimento  do  que  dispõe  o  art.  57  da  LkF  só  pode  ser  atribuído,  ao  me¬ 
nos  imediatamente  e  por  ora,  à  ausência  de  legislação  específica  que  discipline  o  parce¬ 
lamento  em  sede  de  recuperação  judicial  não  constituindo  ônus  do  contribuinte,  en¬ 
quanto  se  fizer  inerte  o  legislador,  a  apresentação  de  certidões  de  regularidade  fiscal 
para  que  lhe  seja  concedida  a  recuperação”.  (REsp  1187404/MT,  Relator  Ministro  Luis 
Felipe  Salomão,  Corte  Especial,  j.  19/06/2013)  3.  No  caso  presente,  o  pedido  de  recu¬ 
peração  Judiciai  foi  protocolizado  em  20/05/2013,  antes,  portanto,  da  edição  da  Lei  n. 
13.043/2014,  que  entrou  vigor  somente  era  13/11/2014.  Dessa  forma,  como  não  havia  lei 
regulamentadora  acerca  do  parcelamento  especial  na  ocasião  do  ajuizamento  da  ação,  a 
controvérsia  deve  ser  decidida  com  base  no  princípio  tempus  regií  actum,  sem  perder  de 
vista  outro  princípio,  da  segurança  Jurídica.  Assim,  por  tal  motivo,  o  art,  57  da  LRF  não 
pode  obstaculizar  a  homologação  do  plano  de  recuperação  Judicial  na  linha  de  enten¬ 
di  mento  da  Corte  Superior.  4.  Ademais  disso,  o  parcelamento  objeto  da  Lei  n. 
13.043/2014  alcança  apenas  os  débitos  federais,  mantendo  a  lacuna  legislativa  em  rela¬ 
ção  às  dívidas  fiscais  estaduais  e  municipais,  sendo  ilógico,  pelo  prisma  da  razoabilida- 
de,  que  apenas  a  certidão  negativa  de  débitos  fiscais  federais  seja  relevante  para  efeito 
de  homologação  do  plano  de  recuperação,  em  detrimento  das  dívidas  fiscais  estaduais 
e  municipais,  como  se  houvesse  uma  impensável  ordem  hierárquica  para  o  recolhimen¬ 
to  de  tributos.  Logo,  o  parcelamento  especial  concebido  pela  Lei  n.  13.043/2014,  por 
incompleto,  não  atende  a  exigência  contida  no  art.  57  da  LRF,  devendo,  por  conseguin¬ 
te,  ser  mantida  a  jurisprudência  prevalecente  na  Corte  Superior  a  respeito  do  tema,  no 
sentido  de  permitir  a  dispensa  das  certidões  negativas  para  fins  de  homologação  do 
plano  de  recuperação.  5.  Urge  reconhecer  que,  em  muitos  casos,  os  artigos  47  e  57  da 
LRF  são  inconciliáveis,  levando  à  inviabilização  dos  processos  de  recuperação  Judi¬ 
cial  e,  por  consequência,  impedindo  o  soerguimento  da  empresa  em  dificuldades  finan¬ 
ceiras.  Embora  a  homologação  do  plano  de  recuperação  esteja  condicionada  à  apre¬ 
sentação  das  certidões  negativas  de  débitos  fiscais  (art.  57,  LRF  e  art.  I91-A,  CTN), 
deve  preponderar  o  princípio  da  preservação  da  empresa,  insculpido  no  art.  47  da  lei 
recuperacional,  cujo  propósito  maior  é  proteger  a  fonte  produtora;  o  emprego,  a  função 
social  da  empresa  e  o  estímulo  à  atividade  econômica.  6.  As  disposições  da  LRF  devem 
ser  aplicadas  de  forma  harmônica  e  sistemática,  e  não  isoladamente.  O  art.  47  expõe 
categoricamente  seu  objetivo  de  viabilizar  a  empresa  viável,  com  chance  real  de  recu¬ 
peração,  pre.servando  a  fonte  produtora  e  geradora  de  empregos,  promovendo  sua  fun¬ 
ção  social  e  estimulando  a  atividade  econômica.  O  art.  57,  por  seu  turno,  limita-se  à 
obrigatoriedade  forma!  de  assegurar  a  quitação  fiscal,  prestigiando  a  arrecadação.  Am¬ 
bos  os  interesses  (preservação  da  empresa  x  arrecadação)  militara  em  favor  da  coletivi¬ 
dade;  o  primeiro  pela  manutenção  de  empregos  e  atividade  produtiva;  o  segundo  porque 
o  produto  da  arrecadação,  presumivelmente,  reverte  para  o  bem  comum,  de  modo  a 
atender  as  demandas  da  sociedade,  7.  No  caso  concreto,  com  amparo  nos  princípios  da 
razoabilidade  e  proporcionalidade,  deve  prevalecer  a  proteção  ao  interesse  jurídico  e 
social  mais  relevante,  que  é  a  preservação  da  empresa,  mesmo  porque,  conforme  art.  5“ 
da  Lei  de  Introdução  às  Normas  do  Direito  Brasileiro,  “na  aplicação  da  lei,  o  juiz  aten- 
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derá  aos  fins  sociais  a  que  ela  se  dirige  e  às  exigências  do  bem  comum”.  Nesse  contexto, 
deve  predominar  a  proteção  ao  emprego,  aos  valores  sociais  do  trabalho,  à  preservação 
da  empresa  com  potencial  de  se  reerguer  e  contribuir  para  o  desenvolvimento  da  econo* 
mia,  inclusive  gerando  a  continuidade  da  arrecadação,  que  seria  interrompida  em  caso 
de  decretação  de  falência.  Por  conclusão  lógica,  pode-se  afirmar  que  a  continuidade  da 
empresa  viável  atende  também  ao  interesse  arrecadatório  do  próprio  Fisco  e,  em  última 
análise,  da  coletividade.  8.  Doutrina  e  jurisprudência  sobre  o  tema.  9.  Provimento  do 
recurso,  dispensando-se  a  necessidade  de  apresentação  de  certidões  negativas  de  débi¬ 
tos  fiscais  como  condicionante  à  homologação  do  Plano  de  Recuperação  Judiciai, 
mesmo  após  a  edição  da  Lei  13.043/2014  (TJRJ,  Processo  0050788-91.2015.8.19.0000. 
Agravo  de  Instrumento,  7*  Câmara  Cível  —  Desembargador  Relator  Luciano  Saboia 
Rinaldi  de  Carvalho,  julgado  em  16/12/2015,  publicado  em  21/01/2016). 
PROCESSUAL  CIVIL  EXECUÇÃO  FISCAL  SUSPENSÃO  DOS  ATOS  EXECUTÓ- 
RIOS.  EMPRESAS  EM  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  EXEGESE  HARMÔNICA 
DOS  ARTS.  5"  E  29  DA  LEI  6.830/1980  E  DO  ART.  6”,  §  7°,  DA  LEI  11.101/2005.  EM¬ 
BARGOS  DE  DECLARAÇÃO.  EXISTÊNCIA  DE  OMISSÃO.  ART.  535,  II,  DO  CPC. 

1.  As  Cortes  regionais  são  soberanas  na  apreciação  das  provas.  Não  pode  o  Superior  Tri¬ 
bunal  de  Justiça  reexaminar  as  que  foram  produzidas  ou  analisá-las  pela  primeira' vez. 

2.  No  caso  sub  judice,  a  Fazenda  alegou  que  a  penhora  de  ativos  financeiros  via  Bacenjud 
não  interferiria  no  fluxo  financeiro  da  empresa  em  recuperação  judicial,  contudo  o  Tri¬ 
bunal  regional  não  se  manifestou  satisfatoriamente  sobre  o  tema.  Dessarte,  não  há  como 
0  STJ  concluir  pelo  não  prosseguimento  da  Ação  de  Execução  Fiscal,  pois  não  houve 
manifestação  do  Tribunal  a  quo  em  relação  à  apresentação  de  CND  ou  CPEN. 

3.  A  Segunda  Tlirma  do  STJ,  em  recente  julgamento  a  respeito  do  tema  controvertido 
(REsp  1.512.118/SP,  Rei.  Min.  Herman  Benjamin,  publicado  no  O/e  de  31.3.2015),  revi¬ 
sitou  a  jurisprudência  relativa  ao  tema,  para  assentar  o  seguinte  entendimento;  a)  consta¬ 
tado  que  a  concessão  do  Plano  de  Recuperação  Judicial  foi  feita  com  estrita  observância 
dos  arts-  57  e  58  da  Lei  11.101/2005  (ou  seja,  com  prova  de  regularidade  fiscal),  a  Exe¬ 
cução  Fiscal  será  paralisada  em  razão  da  presunção  de  que  os  créditos  fiscais  encontram- 
-se  suspensos  nos  termos  do  art.  151  do  CTN;  b)  caso  contrário,  isto  é,  se  foi  deferido, 
no  juízo  competente,  o  Plano  de  Recuperação  Judicial  sem  a  apresentação  da  CND 
ou  CPEN,  incide  a  regra  do  art.  6”,  §  7",  da  Lei  11.101/2005,  de  modo  que  a  Execu¬ 
ção  Fiscai  terá  regular  prosseguimento,  pois  não  é  legítimo  concluir  que  a  regulari¬ 
zação  do  estabelecimento  empresarial  possa  ser  feita  exclusivamente  em  relação  aos 
seus  credores  privados,  e,  ainda  assim,  ãs  custas  dos  créditos  de  natureza  fiscal. 

4.  Deve-se  reconhecer,  portanto,  a  existência  de  omissão  no  acórdão,  para  que  o  Tribu¬ 
nal  local  aprecie  o  ponto  apresentado  pela  parte  recorrente. 

5.  Recurso  Especial  provido  (STJ,  REsp  1.488.778-SC,  2*  Tlirma,  Rei.  Min.  Herman 
Benjamin,  DJe  30/05/2016,  sem  grifos  no  original). 

IS  2S.S.4.4.  O  controle  judicial  da  legalidade  das  cláusulas  do  plano  de  recupe¬ 
ração  Judicial  posteriormente  à  sua  aprovação  pela  assembleia  de  credores 
Apesar  da  autonomia  e  soberania  das  deliberações  da  assembleia  de  credores,  ao 
juiz  da  causa  caberá  o  controle  de  legalidade  das  cláusulas  do  plano,  podendo,  se  o 
caso,  homologar  o  PRJ  com  ressalvas,  exatamente  para  afastar  cláusulas  contrárias  a 
normas  legais  cogentes.  Nesse  sentido,  inclusive,  tem  decidido  o  STJ; 


25  H  Recuperação  Judicial 


1113 


DIREITO  EMPRESARIAL.  PLANO  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL,  APROVA¬ 
ÇÃO  EM  ASSEMBLEIA.  CONTROLE  DE  LEGALIDADE.  VIABILIDADE  ECO¬ 
NÓMICO-FINANCEIRA.  CONTROLE  JUDICIAL.  IMPOSSIBILIDADE. 

1.  Cumpridas  as  exigências  legais,  o  juiz  deve  conceder  a  recuperação  judicial  do  deve¬ 
dor  cujo  plano  tenha  sido  aprovado  em  assembleia  (art.  58,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005), 
não  lhe  sendo  dado  se  imiscuir  no  aspecto  da  viabilidade  econômica  da  empresa,  uma 
vez  que  tal  questão  é  de  exclusiva  apreciação  assembiear. 

2.  O  magistrado  deve  exercer  o  controle  de  legalidade  do  plano  de  recuperação  —  no  que  se 
insere  o  repúdio  à  fraude  e  ao  abuso  de  direito  — ,  mas  não  o  controle  de  sua  viabilidade  eco¬ 
nômica.  Nesse  sentido,  Enunciados  n.  44  e  46  da  I  Jornada  de  Direito  Comercial  CJF/STJ. 


3.  Recurso  especial  não  provido  (REsp  1.359.311-SP,  Recurso  Especial  2012/0046844- 
8, 4’  Turma,  Rei.  Min.  Luis  Felipe  Salomão,  DJe  30/09/2014). 


É  exemplo  de  cláusula  flagrantemente  ilegal  o  conteúdo  do  acordo  que  estabele¬ 
ça  a  liberação  das  garantias  oferecidas  pelos  coobrigados  dos  créditos  novados  ou 
impeça  contra  eles  a  continuação  de  ações  e  execuções,  pois  tal  cláusula  contrasta 
com  a  literalidade  do  §  1°,  do  arL  49,  da  Lei  n.  11.101/2005,  in  verbis: 


■ — I  “Os  credores  do  devedor  em  recuperação  judicial  conservam  seus  direitos  e  privilégios 
I  contra  os  coobrigados,  fiadores  e  obrigados  de  regresso”. 

Tal  matéria,  inclusive,  já  foi  enfrentada  pelo  STJ  em  sede  de  recurso  repetitivo: 


1 


“Para  efeitos  do  art.  543-C  do  CPC;  ‘A  recuperação  judicial  do  devedor  principal  não 
impede  o  prosseguimento  das  execuções  nem  induz  suspensão  ou  extinção  de  ações 
ajuizadas  contra  terceiros  devedores  solidários  ou  coobrigados  em  geral”  (REsp 
1.333.349-SP,  DJe  02/12/2015). 


E  a  tese  acima  firmada  deu  motivo  à  edição  do  enunciado  da  Súmula  n.  581  do 
STJ  (publicada  em  setembro  de  2016):  “A  recuperação  judicial  do  devedor  principal 
não  impede  o  prosseguimento  das  ações  e  execuções  ajuizadas  contra  terceiros  deve¬ 
dores  solidários  ou  coobrigados  em  geral,  por  garantia  cambial,  real  ou  fidejussória”. 


s  25.5.4.5.  Novação  dos  créditos 

A  principal  consequência  da  concessão  da  recuperação  judicial  é  a  novação  das 
obrigações  do  devedor  empresário,  desde  que  constantes  do  plano  de  recuperação 
judicial.  Após  a  concessão  do  benefício  legal,  as  dívidas  da  recuperanda  serão  aquelas 
que  constam  do  plano,  com  dimensão,  prazos  e  formas  ali  previstos.  Assim,  as  condi¬ 
ções  originais  da  obrigação  são  substituídas  pelas  obrigações  definidas  no  plano. 

Serâo  extintas:  as  ações  e  execuções  que  estavam  suspensas,  em  razão  do  deferi¬ 
mento  do  processamento  do  pedido  de  recuperação  judicial;  as  execuções,  pela  extin¬ 
ção  da  dívida,  em  razão  de  ser  a  novação  uma  das  formas  de  quitação  do  débito;  as 
ações,  pela  perda  do  objeto  daquelas  demandas  cujo  objeto  tenha  sido  redimensionado 
no  plano.  Caso  o  objeto  de  alguma  ação  não  venha  a  ser  contemplado  no  plano  de 
recuperação  judicial  homologado,  tal  ação  continuará  a  tramitar  no  juízo  de  origem. 

Ocorre  que  a  novação  estabelecida  no  art  59,  da  Lei  n.  11.101/2005,  tem  recebi¬ 
do  críticas  da  doutrina,  especialmentè  a  civilista.  O  texto  legal  é  bastante  contnn- 
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dente;  “O  plano  de  recuperação  judicial  implica  novação  dos  créditos  anteriores  ao 
pedido,  e  obriga  o  devedor  e  todos  os  credores  a  ele  sujeitos,  sem  prejuízo  das  ga¬ 
rantias,  observado  o  disposto  no  §  1°  do  art.  50  desta  Lei”.  O  problema  é  que  essa 
novação  pode  ser  absoluta  ou  relativa,  dependendo  do  inadimplemento  dela  dentro 
do  período  de  recuperação  judicial,  ou  após  tal  período.  Daí  a  crítica.  Ocorrendo  a 
novação,  é  impossível  que  se  volte  ao  estado  anterior,  restabelecendo  a  obrigação 
que  fora  novada.  A  Lei  n.  11.101/2005  permite  referido  restabelecimento  da  obriga¬ 
ção  original. 

A  regra  impõe  a  novação  do  crédito  que  foi  objeto  de  plano  de  recuperação  ju¬ 
dicial  homologado.  Todavia,  caso  a  recuperanda  não  cumpra  alguma  obrigação  do 
plano,  e  isso  ocorra  dentro  dos  dois  anos  de  cumprimento  do  plano  de  recuperação 
judicial,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência  e  os  credores  terão  re¬ 
constituídos  seus  direitos  e  garantias  nas  condições  originalmente  contratadas, 
deduzidos  os  valores  eventualniente  pagos.  Se  o  descumpri mento  se  der  após  o 
transcurso  dos  dois  anos,  o  credor  é  que  decidirá  se  executa  a  obrigação  ou  se  re¬ 
quer  a  falência  do  devedor  empresário,  mantido  o  crédito  na  forma  novada. 

O  art.  61,  da  Lei  n.  11.101/2005,  afirma  que,  “proferida  a  decisão  prevista  no  art. 
58  desta  Lei,  o  devedor  permanecerá  em  recuperação  judicial  até  que  se  cumpram 
todas  as  obrigações  previstas  no  plano  que  se  vencerem  até  2  (dóis)  anos  depois  da 
concessão  da  recuperação  judicial”.  Não  importa  por  quanto  tempo  ficaram  estabele¬ 
cidas  parcelas  da  dívida  a  pagar,  a  empresa  permanecerá  cumprindo  as  obrigações  do 
plano  e,  uma  vez  completados  dois  anos,  o  juiz  encerrará  a  recuperação  judicial. 
Se  ainda  houver  obrigações  a  vencer,  elas  continuarão  vinculadas  ao  que  se  decidiu 
no  plano  de  recuperação  judicial,  entretanto  não  caberá  mais  a  convolação  da  recu¬ 
peração  judicial  em  falência. 

Três  são  as  situações  possíveis  diante  dos  créditos  novados  pela  homologação 
do  plano  de  recuperação  judicial: 

T)  O  devedor  empresário  cumpre  todas  as  obrigações  assumidas.  Nessa  hipó¬ 
tese,  todos  os  créditos  serão  pagos  na  forma  novada,  com  os  descontos,  prazos  e  ou¬ 
tras  cláusulas  previstas  no  plano. 

2®)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recuperação  judicial,  dentro  do  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recuperação 
judicial  concedida.  Nessa  situação,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falên¬ 
cia  e  os  credores  terão  seus  créditos  originários  restabelecidos,  abatidos  eventuais 
pagamentos  realizados  durante  a  recuperação.  Trata-se  da  novação  “condicionada” 
ou  relativa.  Essa  é  a  consequência  do  que  preveem  os  §§  T  e  2°,  do  art.  61,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Confira-se:  “§  T  Durante  o  período  estabelecido  no  caput  deste  artigo, 
o  descumprimento  de  qualquer  obrigação  prevista  no  plano  acarretará  a  convolação 
da  recuperação  em  falência,  nos  termos  do  art.  73  desta  Lei.  §  2"  Decretada  a  falên¬ 
cia,  os  credores  terão  reconstituídos  seus  direitos  e  garantias  nas  condições  original¬ 
mente  contratadas,  deduzidos  os  valores  eventualmente  pagos  e  ressalvados  os  atos 
validamente  praticados  no  âmbito  da  recuperação  judicial”. 

3®)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recuperação  judicial,  após  esgotado  o  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recupera- 
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ção  judicial  concedida.  Nessa  situação,  o  credor  decidirá  se  ajuíza  execução  indivi¬ 
dual  ou  se  pede  a  falência  do  devedor,  tudo  com  base  no  seu  crédito  novado,  abati¬ 
dos  eventuais  pagamentos  realizados  durante  a  recuperação.  Trata-se  da  novação 
“incondicionada”  ou  absoluta.  É  isso  o  que  consta  do  art.  62  da  Lei  n.  1 1,101/2005: 
“Após  o  período  previsto  no  art.  61  desta  Lei,  no  caso  de  descumprimento  de  qual¬ 
quer  obrigação  prevista  no  plano  de  recuperação  judicial,  quiilquer  credor  poderá 
requerer  a  execução  específica  ou  a  falência  com  base  no  art.  94  desta  Lei”. 

Por  fim,  deve-se  esclarecer  que  “a  decisão  judicial  que  conceder  a  recuperação 
judicial  constituirá  título  executivo  judicial,  nos  termos  do  art.  584,  inc.  III,  do 
caput  da  Lei  n.  5.869,  de  11  de  janeiro  de  1973  —  Código  de  Processo  Civil”.  E, 
também,  que  “contra  a  decisão  que  conceder  a  recuperação  judicial  caberá  agravo, 
que  poderá  ser  interposto  por  qualquer  credor  e  pelo  Ministério  Público”.  Tudo  nos 
termos  dos  §§  1°  e  2®,  do  art.  59,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Esquematizando  a  novação  dos  créditos  na  recuperação  judicial: 


DESTINO  DOS  CRÉDITOS  NOVADOS 


Cumprida  a 
recuperação  judicial, 
mantém-se  novado 


Descumprida  a 
recuperação  judicial, 
dentro  de  dois  anos, 
retorna  ao  original 


Descumprida  a 
recuperação  judicial, 
após  os  dois  anos, 
mantém-se  novado 


s  25.5.4.6.  Alienação  dos  bens 

A  alienação  de  bens  na  recuperação  judicial  tem  sua  regulamentação  em  qua¬ 
tro  dispositivos  legais,  os  quais  deixam  evidenciada  a  possibilidade  de  o  devedor 
empresário  desfazer-se  de  parte  ou  da  totalidade  do  seu  patrimônio.  Confira-se  o 
que  dispõe  a  Lei  n.  11.101/2005; 

I  —  “Constituem  meios  de  recuperação  judicial,  observada  a  legislação  pertinente  a 
cada  caso,  dentre  outros;  (...)  VII  —  trespasse  ou  arrendamento  de  estabelecimento, 
inclusive  à  sociedade  constituída  pelos  próprios  empregados”  (art.  50,  inc.  VII); 

II  —  “Constituem  meios  de  recuperação  judicial,  observada  a  legislação  pertinente  a 
cada  Caso,  dentre  outros;  (...)  XI  —  venda  parcial  dos  bens”  (art.  50,  inc.  XI); 

ni  —  “Se  o  plano  de  recuperação  judicia!  aprovado  envolver  alienação  judicial  de  fi¬ 
liais  ou  de  unidades  produtivas  isoladas  do  devedor,  o  Juiz  ordenará  a  sua  realização, 
observado  o  disposto  no  art.  142  desta  Lei.  Parágrafo  único.  O  objeto  da  alienação  esta¬ 
rá  livre  de  qualquer  ônus  e  não  haverá  sucessão  do  arrematante  nas  obrigações  do 
devedor,  inclusive  as  de  natureza  tributária,  observado  o  disposto  no  §  1“  do  art.  141 
desta  Lei”  (art.  60); 

IV  —  “Após  a  distribuição  do  pedido  de  recuperação  judicial,  o  devedor  não  poderá 
alienar  ou  onerar  bens  ou  direitos  de  seu  ativo  permanente,  salvo  evidente  utilidade 
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reconhecida  pelo  juiz,  depois  de  ouvido  o  Comitê,  com  exceção  daqueles  previamente 
relacionados  no  plano  de  recuperação  judicial”  (art.  66). 

Dos  dispositivos  transcritos,  chega-se  a  duas  conclusões:  a)  os  bens  da  empresa 
em  recuperação  judicial  podem  ser  alienados  total  (trespasse)  ou  parcialmente: 
b)  os  referidos  bens  poderão  ser  alienados  por  autorização  dos  credores  (plano  de 
recuperação  Judicial  aprovado)  ou  por  decisão  do  juiz.  diante  de  “evidente  utilidade” 
e  depois  de  ouvido  o  Comitê  de  Credores. 

A  alienação  dos  bens  poderá  seguir  as  regras  do  art.  142,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
ou  outra  forma  prevista  no  plano  de  recuperação  judicial,  o  que  equivaleria  à  auto¬ 
rização  de  forma  livre  de  alienação  do  ativo,  dada  pela  assembleia  geral  de  credores, 
prevista  no  art.  145. 

Assim,  a  legislação  autoriza  a  venda  de  bens  pelo  devedor  em  recuperação  ju¬ 
dicial,  e  o  adquirente  de  tais  bens  os  receberá  livres  de  quaisquer  ônus  ou  grava¬ 
mes.  além  de  não  suceder  qualquer  obrigação  da  empresa  recuperanda. 
Esquematizando  a  alienação  dos  bens: 


»  2S.5.4.7.  Afastamento  do  devedor 

O  referido  tópico  foi  bem  estudado  na  abordagem  do  tema  “gestor  Judicial”- 
Contudo,  para  uma  melhor  sistematização  desta  obra,  neces-sário  revisitar  o  texto. 

Por  razões  óbvias,  a  empresa  em  recuperação  judicial  será  administrada  pelo 
próprio  devedor  empresário  que  requereu  o  benefício,  ou  por  seus  administradores, 
caso  seja  uma  sociedade  empresarial.  É  simples:  um  empresário  verifica  qiie  não  terá 
condições  financeiras  de  adimplir  todas  as  suas  obrigações;  requer,  então,  sua  recupe¬ 
ração  judicial;  apresenta  uma  proposta  alternativa  de  pagamento  de  suas  dívidas,  por 
meio  de  um  plano  de  recuperação  judicial;  obtém  a  aprovação  da  sua  proposta;  alcança 
a  concessão  de  sua  recuperação  judicial.  Ele  próprio,  o  devedor  empresário  em  recu- 
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peração  judicial,  é  quem  ficará  à  frente  da  administração  da  empresa,  justamente 
para  cumprir  e  fazer  cumprir  o  que  estabeleceu  no  plano  de  recuperação  judicial. 

A  Condução  e  a  administração  da  empresa  em  recuperação  judicial  pelo  deve¬ 
dor  empresário  era  crise,  ou  pelos  regulares  administradores  da  sociedade  empre¬ 
sarial  recuperanda,  estão  determinadas  no  art.  64,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nas  seguin¬ 
tes  letras;  “Durante  o  procedimento  de  recuperação  judicial,  o  devedor  ou  seus 
administradores  serão  mantidos  na  condução  da  atividade  empresarial,  sob  fiscaliza¬ 
ção  do  Comitê,  se  houver,  e  do  administrador  judicial”. 

Ocorre  que  o  mesmo  artigo  apresenta  as  hipóteses  excepcionais  em  que  a  ad¬ 
ministração  não  poderá  ser  mantida  com  o  devedor.  O  devedor  ou  os  administrado¬ 
res  da  empresa  em  recuperação  judicial  serão  afastados  da  condução  da  empresa  e, 
consequentemente,  substituídos,  se  incidirem  era  alguma  das  condutas,  ou  se  ocor¬ 
rer  alguma  das  situações  que  constam  dos  incisos  do  art.  64.  As  causas  de  destitui¬ 
ção  são  as  seguintes: 


ido  condens 

diciat  ou  falência  anteriores  ( 
previstos  na  legísiação  vigeni 


os  veementes  de 


3)  houver  agido  co 


os  interesses  de  seus  credores; 


4)  houver  praticado  qualquer  das  seguintes  condutas: 

a)  efetuar  gastos  pessoais  rnanifestamente  excessivos  em  relação  a  sua  situação  patrimonial; 

b)  efetuar  despesas  injustificáveis  por  sua  natu''eza  ou  vulto,  em  relação  ao  capital  ou  gênero  do  negócio,  ac 
movimento  das  operações  e  a  outras  circunstâncias  análogas: 

c)  descapitalizar  injustificadamente  a  empresa  ou  realizar  operações  prejudiciais  ao  seu  funcionamento  regular; 

d)  simular  ou  omitir  créditos  ao  apresentar  a  relação  de  que  trata  o  inc.  III,  do  capuÇ  do  art.  51,  da  LREF.  serr 


64.  da  Lei  n.  11.101/2005. 


São  três  as  possíveis  situações  decorrentes  do  afastamento  aqui  abordado; 

1)  A  empresa  em  recuperação  judicial  tem  por  titular  uma  sociedade  empresária 
que  é  gerida  por  um  administrador,  escolhido  na  forma  do  ato  constitutiva  Nessa 
situação,  0  administrador  destituído  será  substituído  por  outra  na  forma  definida  no 
ato  constitutivo  ou  no  plano  de  recuperação  judicial  É  possível  que  o  ato  constituti¬ 
vo  admita  mais  de  um  administrador,  ou  que  todos  os  sócios  sejam  administradores. 
Assim,  basta  um  dos  demais  administradores  assumir  a  condução  da  empresa  em  lugar 
do  destituído.  O  plano  de  recuperação  judicial  pode,  'ainda,  prever  fórmulas  de  substi¬ 
tuição  do  administrador,  em  caso  de  incidência  no  art.  64,  da  Lei  ru  11.101/2005. 

2)  A  empresa  em  recuperação  judicial  tem  por  titular  uma  sociedade  empresá¬ 
ria  que  é  gerida  por  um  único  administradoi;  escolhido  na  forma  do  ato  constitu¬ 
tivo,  sem  que  haja  fórmula  de  substituição  dele  prevista  no  ato  constitutivo  ou  no 
plano  de  recuperação  judicial  Nessa  situação,  o  administrador  destituído  será  subs- 
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tituído  peio  gestor  judicial,  o  qual  será  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credo¬ 
res  e  nomeado  pelo  juiz. 

3)  Por  último,  a  empresa  em  recuperação  Judicial  tem  por  titular  ura  empresá¬ 
rio  individual  ou  um  empresário  individual  de  responsabilidade  limitada 
(EIRELI),  sendo  gerida  por  ele,  como  determina  a  legislação  própria.  Também 
nessa  situação,  o  devedor  empresário/administrador  destituído  será  substituído 
pelo  gestor  judicial,  o  qual  será  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credores  e 
nomeado  pelo  juiz. 

O  gestor  judicial  é  a  pessoa  escolhida  pela  assembleia  geral  de  credores  para 
administrar  a  empresa  em  recuperação  judicial,  em  caso  de  afastamento  do  deve¬ 
dor  empresário,  seu  administrador,  da  gestão  da  empresa  em  recuperação,  isso  em 
ocorrência  de  um  dos  motivos  elencados  no  art.  64,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Considerando  que  a  indicação  do  gestor  judicial,  por  meio  de  escolha  da  assem¬ 
bleia  geral  de  credores,  demandará  um  lapso  temporal  que  permita  a  convocação  e 
a  reunião  dos  credores,  o  art.  65,  §  1®,  da  Lei  n,  11.101/2005,  dispõe  que  o  adminis¬ 
trador  judicial  exercerá  as  funções  do  futuro  gestor,  na  condução  da  empresa  em 
recuperação  judicial,  até  que  ele  possa  assumir  suas  funções,  permitindo  a  delibera¬ 
ção  e  a  escolha  pela  assembleia,  bem  como  a  nomeação  pelo  juiz. 

Ao  gestor  judicial  aplicam-se  todas  as  regras  relativas  aos  impedimentos  e 
remuneração  do  administrador  judicial  No  que  couber,  aplicam-se,  ainda,  todos  os 
deveres  impostos  ao  administrador  judicial. 

Caso  0  escolhido  pela  assembleia  geral  de  credores  recuse  o  encargo,  ou  esteja  im¬ 
pedido  de  aceitar  a  gestão  dos  negócios  do  devedor,  o  juiz  convocará  nova  assembleia 
para,  no  prazo  de  72  horas,  deliberar  sobre  a  escolha  de  um  novo  gestor.  Enquanto  isso,  o 
administrador  judicial  permanecerá  na  condução  da  administração  da  empresa. 

Esquematizando  quem  administra  a  empresa  em  recuperação  judicial; 


■  25,6.  CUMPRIMENTO  DO  PLANO  DE  RECUPERAÇÃO 

As  obrigações  assumidas  pelo  devedor  empresário  em  recuperação  judicial 
deverão  ser  cumpridas,  e  nos  dois  primeiros  anos  posteriores  à  concessão  da  recu¬ 
peração  judicial  o  devedor  estará  em  recuperação.  Nada  impede,  contudo,  que  con¬ 
tinue  cumprindo  o  plano  de  recuperação  judicial  após  esses  dois  anos,  em  razão,  por 
exemplo,  de  ter  obtido  um  parcelamento  por  prazo  maior. 

Mais  uma  vez,  necessário  retomar  texto  já  explicitado  nesta  obra.  A  regra  do 
art.  59,  da  Lei  n.  1  l.iOl/2005,  impõe  a  novação  do  crédito  que  foi  objeto  de  plano  de 
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recuperação  judicial  homologado.  Todavia,  caso  a  recuperanda  não  cumpra  algu¬ 
ma  obrigação  do  plano,  e  isso  ocorra  dentro  dos  dois  anos  de  cumprimento  do  plano 
de  recuperação  judicial,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência  e  os 
credores  terão  reconstituídos  seus  direitos  e  garantias  nas  condições  originalmen¬ 
te  contratadas,  deduzidos  os  valores  eventualmente  pagos.  Se  o  descumprimento  se 
der  após  o  transcurso  dos  dois  anos,  o  credor  é  que  decidirá  se  executa  a  obrigação 
ou  se  requer  a  falência  do  devedor  empresário,  mantido  o  crédito  na  forma  novada. 

O  art.  61,  da  Lei  n,  11.101/2005,  afirma  que,  “proferida  a  decisão  prevista  no  art 
58  desta  Lei,  o  devedor  permanecerá  em  recuperação  judicial  até  que  se  cumpram 
todas  as  obrigações  previstas  no  plano  que  se  vencerem  até  2  (dois)  anos  depois  da 
concessão  da  recuperação  judicial”.  Não  importa  por  quanto  tempo  ficaram  estabele¬ 
cidas  parcelas  da  dívida  a  pagar;  a  empresa  permanecerá  cumprindo  as  obrigações 
do  plano  de  recuperação  judicial  e,  uma  vez  completados  dois  anos,  o  juiz  encerrará 
a  recuperação  judicial.  Se  ainda  houver  obrigações  a  vencer,  elas  continuarão  vin¬ 
culadas  ao  que  se  decidiu  no  plano,  entretanto  não  caberá  mais  a  convolação  da  recu¬ 
peração  judicial  em  falência. 

Assim,  0  encerramento  da  recuperação  judicial  não  dependerá  da  quitação  de 
todos  os  débitos  do  falido  incluídos  no  plano  de  recuperação  judicial,  mas  sim  o 
transcurso  dos  dois  primeiros  anos  da  recuperação.  Transcorridos  os  dois  anos, 
com  o  cumprimento  das  obrigações  que  se  venceram  dentro  desse  prazo,  o  juiz 
encerrará  a  recuperação  judicial. 

Três  são  as  situações  possíveis  diante  dos  créditos  novados  pela  homologação 
do  plano  de  recuperação  judicial  e  seu  respectivo  cumprimento: 

P)  O  devedor  empresário  cumpre  todas  as  obrigações  assumidas.  Nessa  hipóte¬ 
se,  todos  os  créditos  serão  pagos  na  forma  novada,  cora  os  descontos,  prazos  e  outras 
cláusulas  previstas  no  plano,  seguindo-se  o  encerramento  da  recuperação  judicial. 

2®)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recupêração  judicial,  dentro  do  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recuperação 
judicial  concedida.  Assim,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência. 

3“)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recuperação  judicial,  após  esgotado  o  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recupe¬ 
ração  judicial  concedida.  O  credor  decide  se  executa  a  obrigação  novada  ou  se  pede 
falência,  com  base  nela. 

Ocorrendo  a  T  hipótese,  o  juiz  encerrará  a  recuperação  judicial,  por  sentença, 
conforme  apregoa  o  art.  63,  da  Lei  n.  1 1.101/2005.  o  qual  determina  o  que  consta  do 
quadro  a  seguir; 


d)  a  dissotuçâo  do  Comité  de  Credores  e  a  exoneração  do  adminís 
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O  administrador  judicial  que  houver  movimentado  dinheiro  da  recuperanda 
prestará  contas,  no  prazo  de  30  dias,  a  contar  da  sentença  de  encerramento.  O  pa¬ 
gamento  do  saldo  de  honorários  devidos  ao  administrador  judicial  somente  será  efe¬ 
tuado  após  a  aprovação  do  seu  relatório  circunstanciado,  apresentado  no  prazo  má¬ 
ximo  de  15  dias,  versando  sobre  a  execução  do  plano  de  recuperação  peio  devedor. 
Será  necessária  também  a  aprovação  das  suas  contas,  caso  prestadas. 

A  recuperação  judicial  é  encerrada,  portanto,  quando  transcorridos  dois 
anos  da  concessão  do  benefício,  tendo  sido  cumpridas  todas  as  obrigações  venci¬ 
das  nesse  praxo.  Constatada  tal  situação,  o  juiz  encerrará,  por  sentença,  a  recupe¬ 
ração  judicial,  devendo  ser  apresentado,  em  15  dias,  relatório  circunstanciado  do 
administrador  judicial,  para  que  ele  receba  o  saldo  dos  seus  honorários  e  o  feito 
seja  arquivado. 

Esquematizando  o  encerramento  da  recuperação  judicial  cumprida: 


Aguarda-se  o  cumprimento 


Determina: 
a  o  pagamento 
dos  honorários 
do  Administrador 
judicial,  após 
sua  prestação 
de  coritas 
Qocáiculo  do 
pagamento 
das  custas 
na  dissolução  do 
Comitê  e 
exoneração  do 
Administrador 


■  25.7.  DESCUMPRIMENTO  DO  PLANO  DE  RECUPERAÇÃO 

Duas  são  as  situações  possíveis,  diante  do  descumprimento  do  plano  de  recupe¬ 
ração  judicial  e  ausência  de  pagamento  dos  créditos  novados  pela  sua  homologação: 

1*)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recuperação  judicial,  dentro  do  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recuperação 
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judicial  concedida.  Assim,  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  em  falência,  auto¬ 
maticamente,  retornando  os  créditos  ao  seu  valor  originário,  descontados  eventuais 
pagamentos  realizados  durante  a  recuperação  (art.  61,  §§  1“  e  2",  daLei  n.  11,101/2005). 
Ocorre  a  chamada  novação  relativa  ou  condicionada,  como  já  estudado.  O  funda¬ 
mento  do  pedido  de  falência  será  o  art.  73,  inc.  IV,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

2^)  O  devedor  empresário  deixa  de  cumprir  obrigação  novada  pelo  plano  de 
recuperação  judicial,  após  esgotado  o  prazo  de  dois  anos  em  que  perdura  a  recupe¬ 
ração  judicial  concedida.  Nesse  caso,  é  o  credor  quem  decide  se  executa  a  obrigação 
novada  ou  se  pede  falência,  com  base  nela.  Os  créditos,  nessa  hipótese,  não  restabe¬ 
lecera  seu  valor  originário  (art.  62,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Ocorre  a  chamada  nova¬ 
ção  absoluta  ou  incondicionada.  O  fundamento  do  pedido  de  falência  será  o  art.  94, 
inc.  III,  alínea  “g”,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

O  descumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial  levará,  então,  a  duas  con¬ 
sequências  possíveis:  a)  o  juiz  convolará  a  recuperação  judicial  era  falência,  automa¬ 
ticamente;  ou  b)  o  credor  executará  o  saldo  do  seu  crédito  novado  não  quitado  ou 
pedirá  falência  com  base  nele. 

Esquematizando  as  consequências  do  descumprimento  do  plano  de  recupera¬ 
ção  judicial: 


25.7.1.  Convolação  em  falência 

Além  da  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência,  em  razão  do  descum¬ 
primento  de  obrigação  constante  do  plano  de  recuperação  judicial  (dentro  dos  dois 
,  anos),  existem  ainda  mais  três  hipóteses  de  caracterização  de  falência  decorrentes  da 
convolação  da  recuperação  judicial  em  falência.  Tais  situações  podem  ser  consi¬ 
deradas  acidentes  de  percurso  na  tentativa  de  recuperação  judicial  pelo  devedor  em¬ 
presário.  Assim,  recebem  a  designação  de  falência  incidental,  pois  ocorrem  inciden¬ 
talmente  no  processo  de  recuperação  judiciai. 

A  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência  caracteriza-se  nas  quatro 
hipóteses  previstas  no  art.  73,  da  Lei  n.  11,101/2005,  assim  distribuídas: 
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I  —  por  deliberação  da  assembleia  geral  de  credores,  na  forma  do  art.  42; 

^  II  —  pela  não  apresentação,  pelo  devedor,  do  piano  de  recuperação  no  prazo  do  art.  53; 
ill  —  quando  houver  sido  rejeitado  o  plano  de  recuperação,  nos  termos  do  1 4“,  do  art.  56; 

IV  1- por  descumprimento  de  qualquer  obrigação  assumida  no  plano  de  recuperação,  na  forma  do§  1°,  do  art.  61. 


Nessas  hipóteses  de  convolação  em  falência,  o  que  ocorre,  na  verdade,  é  uma 
espécie  de  recuperação  judicial  frustrada  O  devedor  imagina-se  capaz  de  superar 
a  crise  económico-financeira,  mas  termina  por  não  conseguir  apresentar  um  plano 
de  recuperação  judicial  convincente,  ou,  se  consegue  convencer  os  credores  e  apro¬ 
var  o  plano,  não  consegue  executá-lo,  podendo,  ainda,  gerar  tão  grave  desconfian¬ 
ça  nos  credores  a  ponto  de  eles  decidirem  deliberar  pela  decretação  da  falência. 

Esquematizando  as  hipóteses  de  convolação  de  recuperação  judicial  em  falência: 


CONVOLAÇÃO  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  EM  FALÊNCIA 


Por  deliberação 

Por  perda  do  prazo 

Por  rejeição  do 

Por  descumprimento 

da  assembleia 

para  apresentação 

piano  de 

de  obrigação 

geral  de  credores 

do  plano  de 

recuperação 

prevista  no  plano. 

recuperação 

judicial  pelos 

dentro  dos  dois 

judicial 

credores 

anos  da 

recuperação  judicial 

2S.7.2.  Pedido  de  falência  ou  execução 

Combinando-se  os  arts.  62  e  94,  inc.  III,  alínea  “g”,  da  Lei  n.  11.101/2005,  con¬ 
clui-se  que  o  credor  da  empresa  recuperanda,  diante  do  descumprimento  de  obriga¬ 
ções  do  plano  de  recuperação  judicial  posterior  aos  dois  anos  do  benefício,  terá  duas 
alternativas  para  satisfação  do  crédito  não  satisfeito  durante  a  recuperação  judicial;  a) 
execução  do  saldo  remanescente  do  crédito  novado;  ou  b)  pedido  de  falência  com 
base  no  saldo  remanescente  do  crédito  novado. 

Em  ambas  as  hipóteses,  buscará  o  saldo  do  valor  novado,  isto  é,  seu  crédito  será 
correspondente  ao  valor  que  restou  definido  no  plano  de  recuperação  judicial,  sub¬ 
traído  dos  valores  que  efetivamente  foram  pagos  durante  a  recuperação. 

O  devedor  empresário  que  conseguiu  cumprir  o  plano  de  recuperação  judicial 
pelos  dois  anos  iniciais  deu  mostra  de  que  está  buscando  soerguer-se,  o  que  justifica 
conceder  aos  seus  credores  a  opção  pela  execução  (que  aponta  para  a  possibilidade 
de  preservação  da  empresa)  ou  pela  falência  (que  indica  a  descrença  na  possibilidade 
de  restauração  dela). 
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>|~^Petição  inicial  de  recu|:^ração  judicial~~|i 

I  emenda]  I  J 


Marco  legal  para  o  inicio  dos 


n  a  1*  Relação  de  Credor 
t.  52,  §  1“  incs.  II  e  III 


[Ã^: -  PLANO  DE 

l- aprova;  RECUPERAÇÃO 

tl  -  altera  e  aprova;  Po*"  ^ptTAL,  art.  53, 
tll  —  elege  Comitê;  ou  paragrafounra 

IV  —  rejeita _ 


sim  I 


RELATÓRIO  DO 
ADMINISTRADOR  JUDICIAL 


A  sentença  de  \NÃO. 
encerramento  f 
faz  coisa  julgaday 


a  implica  NOVAÇÃO 
(art.  59) 

D  Pode  autorizar 
alienação  do 
estabelecimento 
(art.  60) 

□  Eventual  AGRAVO 
(art.  59,  §  2°) 

IConvolação  da 
recuperação  — falência 
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m  25.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
25.9.1.  Questão-homenagem 

(TJRJ  —  Juiz  — 2013)  Determinada  empresa  ingressa  com  pedido  de  recuperação  judicial  perante 
uma  das  Varas  Empresarias  do  Tribunal  de  Justiça  do  Rio  de  Janeiro,  tendo  o  juiz  deferido  seu 
processamento. 

a)  Discorra  sobre  a  possibilidade,  ou  não,  da  prorrogação  do  prazo  de  ISO  dias  previsto  no  art.  6“, 
§4“,daLei  n.  11.101/2005. 

b)  Responda,  de  forma  fundamentada,  se  o  crédito  decorrente  de  adiantamento  de  contrato  de 
câmbio  se  sujeita  à  recuperação  judiciai. 

Resposta  da  alínea  “a":  O  prazo  de  suspensão  estabelecido  no  §  4“,  do  art.  6“,  da  Lei  n.  11.101/2005. 
não  deve  ser  interpretado  como  prazo  único  e  máximo  para  paralisar  as  ações  e  as  execuções  con¬ 
tra  o  devedor  em  crise  financeira  e  que  tenha  preenchido  os  requisitos  da  recuperação  judicial. 
Preferível  a  uma  interprertaçâo  apenas  literal  do  mencionado  dispositivo  legal,  que  fala  em  "prazo 
improrrogável”,  uma  interpretação  lógico-sistemática,  que  priorize  a  preservação  do  empreendi¬ 
mento,  nos  termos  do  art.  47,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência.  Necessário  também  estar  atento 
ao  disposto  no  art.  50,  eaput,  da  mesma  lei,  o  qual,  ao  clausular,  exemplificativamente,  os  meios 
petos  quais  se  poderá  operacionalizar  a  recuperação  judicial,  abriu,  implicitamente,  outros  meios 
não  elencados  entre  os  incisos  do  art.  50,  que  são  contextua lizados  no  dia  a  dia  forense.  Nesse 
sentido,  como  magistrado,  ao  rememorar  a  técnica  das  cláusulas  gerais  (/rem  13.4),  já  decidi,  mais 
de  uma  vez,  pela  possibilidade  de  prorrogação  do  procedimento  de  recuperação  judicial,  o  que 
ocasionou  também  a  prorrogação  do  prazo  de  sobrestamento  explicitado  no  art.  6'’,  §  4“,  da  Lei  n. 
11.101/2005. 

A  doutrina  especializada,  bem  como  precedentes  do  STJ,  tem  relativizado  a  rigidez  do  prazo  de 
suspensão,  quando  tal  providência  se  demonstra  necessária  para  preservação  do  empreendimen¬ 
to.  Nesse  sentido,  destaco  o  teor  do  Enunciado  42,  do  Conselho  da  Justiça  Federal:  "O  prazo  de 
suspensão  previsto  no  art.  6°,  §  4°,  da  Lei  n.  11.101/2005  pode  ser  excepcionaimente  prorrogado, 
se  o  retardamento  do  feito  não  puder  ser  imputado  ao  devedor". 

Em  vez  de  conflito  de  jurisdição,  deveria  haver  "diálogo"  de  jurisdição,  pois,  antes  de  se  retomar 
o  curso  de  eventual  execução  ou  ação  contra  o  Devedor  em  Recuperação,  recomendável  verificar 
a  tramitação  do  procedimento  de  recuperação  e  os  termos  do  plano  de  recuperação,  para  que  seja 
possível  aferir  se  há  causa  jurídica  para  tal  prosseguimento,  não  sendo  absurdo  imaginar,  ilustra¬ 
tivamente,  que  o  crédito  tenha  sido  saldado  parcialmente  durante  o  prazo  de  suspensão  ou  que  o 
piano  de  recuperação  ainda  esteja  a  merecer  ajustes  ou  esteja  pendente  de  cumprimento  e  ten  ha 
contemplado  o  credor  que,  pela  literalidade,  poderá  pleitear  o  prosseguimento  de  ação  ou  execu¬ 
ção  de  que  seja  beneficiário.  Entre  privilegiar  determinado  credor  e  proteger  a  todos  os  credores 
que  tenham  constado  do  plano  de  recuperação,  recomendável  a  segunda  hipótese.  O  precedente 
seguinte  permite  inferir  que  a  tese  da  prorrogação  do  prazo  tem  prevalecido  no  STJ: 

CONFLITO  DE  COMPETÊNCIA.  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL,  JUÍZO  DO  TRABALHO  E  JUÍZO  DE  FA¬ 
LÊNCIAS  E  RECUPERAÇÕES  JUDICIAIS.  PRAZO  DE  180  DIAS  PARA  A  SUSPENSÃO  DAS  AÇÕES  E 
EXECUÇÕES  /UUIZADAS  EM  FACE  DA  EMPRESA  EM  DIFICULDADES.  PRORROGAÇÃO.  POSSIBI¬ 
LIDADE.  ADJUDICAÇÃO,  NA  JUSTIÇA  DO  TRABALHO,  POSTERIOR  AO  DEFERIMENTO  DO  PRO¬ 
CESSAMENTO  DA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL. 

1  —  O  prazo  de  180  dias  para  a  suspensão  das  ações  e  execuções  ajuizadas  em  face  da  empre¬ 
sa  em  dificuldades,  previsto  no  art.  6",  §  3°,  da  Lei  n.  11.101/2005,  pode  ser  prorrogado  confor¬ 
me  as  peculiaridades  de  cada  caso  concreto,  se  a  sociedade  comprovar  que  diligentemente 
obedeceu  aos  comandos  impostos  pela  legislação  e  que  não  está,  direta  ou  indiretamente, 
contribuindo  para  a  demora  na  aprovação  do  plano  de  recuperação  que  apresentou. 

2  —  Na  hipótese  dos  autos,  a  constrição  efetuada  pelo  Juízo  do  Trabalho  ocorreu  antes  da 
aprovação  do  plano  de  recuperação  judicial  apresentado  pela  suscitante  e  após  o  prazo  de  180 
dias  de  suspensão  do  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  de  devedora. 
AGRAVO  REGIMENTAL  A  QUE  SE  NEGA  PROVIMENTO  (STJ,  AgRg  no  CC  111.614/DF,  Segunda 
Seção,  Rei.  Min.  Nancy  Andrighi,  DJe  19/11/2010). 
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Resposta  da  alínea  “b":  A  possibilidade  de  prorrogação  não  pode,  e  não  deve,  ser  generalizada,  pois 
não  se  compatibiliza  com  outras  normas  cogentes.  Há  hipóteses  legais  que  excluíram  a  própria 
suspensão,  não  se  podendo  falar,  portanto,  em  prorrogação.  Como  exemplo,  tem-se  o  contrato  de 
câmbio  relacionado  á  exportação,  devendo  ser  restituído  eventual  adiantamento  recebido  pelo 
recuperando,  não  se  sujeitando  o  crédito  correlato  à  Recuperação  Judicial,  nos  termos  do  art.  49, 
§  4°,  c/c  art.  86,  inc.  11,  ambos  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência. 

2ÍÍ.9.2.  Questão-desafio 

(Universidade  Estadual  de  Londrina  —  Procurador  do  Estado  do  Paraná  ■—  2011)  Dentro  da  Siste¬ 
mática  da  Recuperação  Judicial,  prevista  na  Lei  de  Falências  e  Recuperação  Judicial  e  Extrajudicial, 
existem  três  hipóteses  de  aprovação  do  plano  de  recuperação.  Discorra  sobre  os  requisitos  legais 
estabelecidos  para  adoção  dessas  três  possibilidades. 

■  25.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 
25.10.1.  Finalidade 

I.  (ESAF  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto/CE  —  2005)  A  nova  lei  de  recuperação  e  falências  —  Lei  n. 

II. 101/2005,  no  que  diz  respeito  à  reorganização  judicial  da  empresa  em  crise, 

a)  dá  aos  credores  titulares  de  créditos  quirografários  direito  de  se  oporem  às  decisões  de  inte¬ 
resse  de  empregados. 

b)  divide  os  credores  em  grupos  de  interesses  homogêneos  para  facilitar  a  tomada  de  decisões. 

c)  trata  os  empregados  como  credores  especiais. 

d)  cria  um  modelo  de  cooperação  entre  empresário  e  credores,  voluntários  e  involuntários. 

e>  pretende  privilegiar  a  continuidade  da  atividade  em  relação  a  outros  interesses,  inclusive  os 
do  fisco. 


-  25.10.2.  Pressupostos 

1.  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2005)  Assinale  a  alternativa  incorreta.  Nos  termos  da  Lei  n. 

11.101/2005,  na  hipótese  de  recuperação  judicial,  pode-se  afirmar  que; 

a)  não  tem  legitimidade  para  obter  o  benefício  quem  já  o  obteve  há  menos  de  5  anos; 

b)  se  o  sócio  controlador  tiver  sido  condenado  por  crime  falimentar; 

c)  pode  ser  requerida  pelos  herdeiros  do  devedor; 

d)  que  são  legitimados  para  o  pedido  apenas  as  sociedades  empresárias  e  não  o  empresário 
individual. 

2.  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2008)  Quanto  a  Recuperação  Judicial  prevista  na  Lei  n. 

1 1.101/2005,  assinale  a  alternativa  incorreta: 

a)  O  plano  de  recuperação  judicial  implica  novação  dos  créditos  anteriores  ao  pedido,  e  obriga 
o  devedor  e  todos  os  credores  a  ele  sujeitos. 

b)  Contra  a  decisão  judicial  que  concede  a  recuperação  judicial  caberá  agravo,  que  poderá  ser 
interposto  por  qualquer  credor  e  pelo  Ministério  Público. 

c)  Somente  terá  direito  a  requerer  recuperação  judicial  o  devedor  que,  no  momento  do  pedi¬ 
do,  exerça  suas  atividades  há  mais  de  5  (cinco)  anos. 

d)  O  devedor  não  poderá  desistir  do  pedido  de  recuperação  judicial  após  o  deferimento  de  seu 
processamento,  salvo  se  obtiver  aprovação  da  desistência  na  Assembleia  Geral  de  credores. 

íiK  25.10.3.  Credores  subordinados  à  recuperação  judicial 

1 .  (TJDFT  —  Juiz  Substituto/DF  —  2007)  Assinale  a  assertiva  correta: 

a)  O  juiz  concederá  a  recuperação  judicial  do  devedor,  apenas  na  ausência  de  objeção,  caso  o 
plano  tenha  sido  aprovado  por  Assernbieia  geral. 
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b)  O  piano  de  recuperação  judicial  poderá  sofrer  alterações  na  assembleia  geral,  independen¬ 
temente  da  concordância  do  devedor. 

c)  A  aprovação  do  plano  de  recuperação  não  implica  novação  dos  créditos  anteriores  ao  pedido. 

d)  Os  credores  sujeitos  ao  plano  de  recuperação  judicial  estão  obrigados  a  ele,  mantendo-se  as 
garantias  anteriormente  existentes  sobre  os  bens,  que  só  poderão  ser  liberados  ou  substituí¬ 
dos  com  anuência  do  titular  da  garantia. 

2.  (VUNESll  — TJ/SP  —  2013)  Submete(m)-se  aos  efeitos  da  recuperação  o(s)  seguinte(s)  crédito(s); 

a)  garantidos  por  propriedade  fiduciária  de  bens  móveis  ou  imóveis  e  dyrrendamento  mercantil. 

b)  fiscais  e  parafiscais.  ^ 

c)  debêntures  com  garantia  real. 

d)  importância  entregue  ao  devedor,  em  moeda  corrente  nacional,  decorrente  de  adianta¬ 
mento  a  contrato  de  câmbio  para  exportação  (ACC). 

3.  (IVIPE-SP  —  Promotor  de  Justiça)  Sobre  os  efeitos  da  concessão  da  recuperação  judiciai,  assina¬ 
le  a  alternativa  que  contém  afirmação  incorreta. 

a)  Os  credores  anteriores  ao  pedido  de  recuperação  judicial  que  se  opuseram  e  votaram  pela 
rejeição,  na  Assembleia  Geral,  também  ficam  sujeitos  aos  efeitos  do  plano  de  recuperação 
aprovado  em  juízo. 

b)  Opera-se  a  novação  com  relação  aos  créditos  anteriores  ao  pedido  de  recuperação  judicial, 
mas  os  credores  conservam  intactos  seus  direitos  contra  coobrigados,  fiadores  e  obrigados 
de  regresso. 

c)  Estão  sujeitos  à  recuperação  judicial  o  proprietário  fiduciário  e  o  arrendador  mercantil. 

d)  O  crédito  advindo  de  adiantamento  de  contrato  de  câmbio  não  está  sujeito  aos  efeitos  da 
recuperação  judicial. 

e)  O  juiz  determinará  ao  Registro  Público  de  Empresas  a  anotação  da  recuperação  judiciai  no 
registro  competente. 

25.10.4.  Meios  de  recuperação  judicial 

1 ,  (OAB/WIG  —  2009  —  adaptada)  De  acordo  com  a  Lei  n.  11 .101/2005,  diante  do  plano  de  recupe¬ 
ração  judicial  apresentado  pelo  devedor,  podem  os  credores  deliberar  e  aprovar  em  assembleia 
designada  para  este  fim.  os  seguintes  meios  de  recuperação  judicial,  EXCETO; 

a)  Alteração  do  controle  societário. 

b)  Aumento  de  capital  social. 

c)  Usufruto  da  empresa. 

d)  Redução  salãrial,  independentemente  de  acordo  ou  convenção  coletiva. 

2.  (FCC  —  TRT  6®  Região/PE  —  Juiz  do  Trabalho  —  2013)  O  plano  de  recuperação  judicial  poderá 
prever,  observada  a  legislação  pertinente  a  cada  caso,  dentre  outros  meios  de  recuperação, 

a)  a  ineficácia  dos  contratos  de  alienação  fiduciária. 

b)  3  alienação  de  bem  objeto  de  garantia  real,  com  a  supressão  da  garantia,  independente  de 
aprovação  expressa  do  credor  titular  da  respectiva  garantia. 

c)  nos  créditos  em  moeda  estrangeira,  o  afastamento  da  variação  cambial,  independente  de 
aprovação  expressa  do  credor  titular  do  respectivo  crédito. 

d)  a  redução  salarial  e  a  redução  da  jornada,  mediante  acordo  ou  convenção  coletiva. 

e)  o  parcelamento  dos  créditos  tributários  no  prazo  máximo  de  quinze  anos. 

25.10.5.  Pedido  e  processamento  da  recuperação  judicial 

1.  <CESPE/UnB  —  OAB/BR  —  2008)  Os  sócios  da  MN  Serviços  Ltda.,  pessoa  juridica  que  atua  no 
ramo  de  prestação  de  serviços  de  limpeza  e  conservação,  visando  superar  situação  de  crise  eco¬ 
nómico-financeira,  deliberaram  pela  recuperação  judicial  da  referida  pessoa  juridica.  Consideran¬ 
do  a  situação  apresentada  e  as  normas  relativas  à  recuperação  judicial  das  sociedades  empresá¬ 
rias,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Para  que  a  MN  Serviços  Ltda.  possa  requerer  a  recuperação  judicial,  é  necessário  que  ela,  no 
momento  do  pedido,  esteja  exercendo  regularmente  suas  atividades  há  mais  de  cinco  anos. 
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b)  Apenas  os  créditos  vencidos  do  devedor,  existentes  na  data  do  pedido,  estarão  sujeitos  à 
recuperação  judicial. 

c)  A  petição  inicial  da  MN  Serviços  Ltda.  deve  ser  instruída  com  as  demonstrações  contábeis 
relativas  aos  cinco  úitimos  exercícios  sociais. 

d>  No  ato  em  que  for  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial  da  MN  Serviços  Ltda., 
deve  sér  nomeado  administrador  judicial,  que  pode  ser  pessoa  física  ou  jurídica. 

2.  (OAB/MG  —  2008  —  adaptada)  Sobre  o  plano  de  recuperação  judicial  é  INCORRETO  afirmar:  { 

a)  trata-se  de  faculdade  legal  em  benefício  do  empresário  ou  sociedade  empresária  em  crise 
financeira. 

b)  se  aceito  pelos  credores,  implica  novação  dos  créditos  anteriores  ao  pedido. 

c)  deve  contemplar  todas  as  classes  de  credores. 

d)  será  apresentado  em  juízo,  no  prazo  improrrogável  de  60  (sessenta)  dias,  contados  da  publi¬ 
cação  da  decisão  que  deferir  o  processamento  da  recuperação  judicial. 

3.  (CESPE/UnB  —  Juiz  Estadual/PI  —  2007)  Acerca  das  recuperações  judicial  e  extrajudicial,  da  fa¬ 
lência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  assinale  a  opção  correta. 

a)  As  ações  de  natureza  trabalhista  devem  ser  processadas  perante  o  Juízo  falimentar,  a  fim  de 
ser  apurado  o  respectivo  crédito,  e  este,  posteriormente,  inscrito  no  quadro  geral  de  credo¬ 
res,  pois  o  juízo  da  falência  é  indivisível  e  competente  para  conhecer  todas  as  ações  sobre 
bens,  interesses  e  negócios  do  devedor  falido. 

b)  No  curso  da  recuperação  judicial,  não  havendo  comitê  de  credores,  caberá  ao  administrador 
judicial  exercer  as  atribuições  do  comitê  e,  na  incompatibilidade  deste  administrador,  cabe¬ 
rá  ao  juiz  da  causa  exercer  as  atribuições  do  referido  comitê. 

c)  Considere-se  que  o  juízo  competente  tenha  deferido  o  pedido  de  recuperação  judicial  de 
certo  empresário  devedor.  Nesse  caso,  a  desistência  do  pedido  somente  teria  sido  possível 
com  a  aprovação  do  administrador  judicial  nomeado. 

d)  Na  recuperação  judicial,  é  defeso  ao  administrador  judiciai  requerer  a  falência  do  devedor, 
mesmo  no  caso  de  descumprimento  de  obrigação  assumida  no  plano  de  recuperação. 

e)  Considere-se  que  uma  empresa  de  pequeno  porte  tenha  requerido,  perante  o  juízo  compe¬ 
tente,  sua  recuperação  judicial.  Nessa  hipótese,  o  plano  especial  de  recuperação  judicial  da 
sociedade  empresária  devedora  abrangeria  exdusivamente  os  créditos  derivados  da  legisla¬ 
ção  do  trabalho  ou  decorrentes  de  acidentes  de  trabalho. 

4.  (EJEF  —  Juiz  Estadual/MG  —  2008)  Quanto  à  recuperação  judicial,  é  INCORRETO  afirmar  que: 

a)  A  decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  judicial  suspende  o  curso  da  prescri¬ 
ção,  por  prazo  indeterminado,  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  empresário. 

b)  A  decisão  que  defere  o  processamento  da  recuperação  Judicial  suspende  o  curso  da  prescri¬ 
ção  e  de  todas  as  ações  e  execuções  movidas  pelos  credores  particulares  do  sócio  solidário  à 
sociedade  empresária. 

c)  Não  se  sujeitará  aos  efeitos  da  recuperação  judicial  a  importância  entregue  ao  devedor,  em 
moeda  corrente  nacional,  decorrente  de  adiantamento  a  contrato  de  câmbio  para  exporta¬ 
ção,  desde  que  o  prazo  total  da  operação,  inclusive  eventuais  prorrogações,  não  exceda  o 
previsto  nas  normas  especificas  da  autoridade  competente. 

d)  A  cisão,  a  incorporação,  a  fusão,  a  transformação  da  sociedade  e  a  constituição  de  subsidiá¬ 
ria  integral  constituem  meios  de  recuperação  judicial. 

5.  (TJMG  —  Juiz  Estadual/MG  —  2006)  Na  recuperação  judicial  pedida  pela  sociedade  empresária 

Agropecuária  Leite  e  Soja  Ltda.; 

a)  cabe  objeção  do  maior  credor.  Banco  Horizonte  S/A,  porque  a  nova  iei.  Lei  n.  11.101/200S, 
não  contempla  o  plano  de  recuperação  proposto,  na  modalidade  de  venda  dos  bens,  que 
em  princípio  garantiam  seu  crédito; 

b)  deve  ser  deferido  plano  licito,  concedendo-se  a  recuperação  judicial,  índependentemente 
de  assembleia  dos  credores,  se  estes  não  ofereceram  objeção; 

c)  cabe  indeferimento  do  pedido,  porque  a  recuperação  judicial  não  alcança  os  produtores 
rurais,  já  que  exercentes  de  atividade  eminentemente  civil; 

d)  não  aprovado  o  plano  de  recuperação  na  assembleia  de  credores,  em  nenhuma  hipótese 
pode  o  juiz  deferi-io,  devendo  decretar  a  falência. 
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6-  (TRT  —  Juiz  do  Trabalho  Substituto/RO  e  AC/14*  Região  —  2006}  Em  relação  à  recuperação  ju¬ 
dicial,  extrajudicial  e  a  falência  do  empresário  e  da  sociedade  empresária,  aponte  a  alternativa 
íNCORRETA: 

a)  Não  são  exigíveis  do  devedor,  na  recuperação  judicia!  ou  na  falência,  as  obrigações  a  título 
gratuito  e  as  despesas  que  os  credores  fizerem  para  tomar  parte  na  recuperação  judiciai  ou 
na  falência,  salvo  as  custas  judiciais  decorrentes  de  litígio  com  o  devedor. 

b)  A  decretação  da  falência  ou  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial  sus¬ 
pende  o  curso  da  prescrição  e  de  todas  as  ações  e  execuções  em  face  do  devedor,  inclusive 
aquelas  dos  credores  particulares  do  sócio  solidário. 

c)  O  administrador  judicial  que  não  apresentar,  no  prazo  estabelecido,  suas  contas  ou  qual¬ 
quer  dos  relatórios  previstos  nesta  Lei  será  intimado  pessoalmente  a  fazê-lo  no  prazo  de  5 
(cinco)  dias,  sob  pena  de  desobediência.  Decorrido  o  citado  prazo,  o  juiz  destituirá  o  admi¬ 
nistrador  judicial  e  nomeará  substituto  para  elaborar  relatórios  ou  organizaras  contas,  ex¬ 
plicitando  as  responsabilidades  de  seu  antecessor. 

d)  A  recuperação  judiciai  também  poderá  ser  requerida  pelo  cônjuge  sobrevivente,  herdeiros 
do  devedor,  inventariante  ou  sócio  remanescente. 

e)  Estão  sujeitos  à  recuperação  judiciai  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  desde 
que  estejam  vencidos. 

7.  No  qus  tange  ao  instituto  da  Falência  e  da  Recuperação  de  Empresas,  marque  V  para  verdadei¬ 
ro  ou  F  para  falso  e,  em  seguida,  assinale  a  alternativa  que  apresenta  a  sequência  correta. 

(  )  Na  falência,  os  créditos  extraconcursais  serão  pagos  imediatamente  após  o  pagamento 
de  todos  os  créditos  de  natureza  concursal. 

(  )  O  proprietário  de  bem  arrecadado  no  processo  de  falência  deverá  oportunamente  fazer 
a  habilitação  de  seu  crédito. 

(  )  Dentro  do  prazo  para  contestar  a  falência,  o  devedor  poderá  pleitear  sua  recuperação 
judicial. 

a)  V.V.V 

b)  V,  F,  F 

0  F.F.V 

d)  F,  V,  F 

e)  F,  F,  F 

8.  (CESPE  —  TELEBRAS  —  Advogado  —  2013)  Certo  ou  Errado.  A  homologação  do  plano  de  recu¬ 
peração  extrajudicial,  o  deferimento  da  recuperação  judicial  ou  a  decretação  de  falência  compete 
ao  juízo  do  local  da  sede  do  empresário,  da  sociedade  empresaria  ou  da  filial  de  empresa,  no  caso 
de  a  sede  localizar-se  fora  do  Brasil. 

9.  (TJ/PR  —  Juiz  -—2012)  Considere  as  afirmativas  a  respeito  das  manifestações  processuais  nos 
processos  de  falência  e  de  recuperação  judiciai  de  empresas,  nos  termos  da  Lei  n.  11.101/2005: 

I.  O  prazo  de  apresentação  de  contestação  pelo  devedor  em  um  pedido  de  falência  é  de  15 
(quinze)  dias. 

II.  O  recurso  cabível  em  face  da  sentença  que  decretar  a  falência  do  devedor  é  o  Recurso  de 
Apelação. 

III.  O  prazo  para  que  o  devedor  apresente  o  plano  de  recuperação  judicial  é  de  60  (sessenta)  dias, 
contados  da  publicação  da  decisão  que  deferir  o  processamento  da  recuperação  judicial. 

IV.  A  ação  revocatória  é  o  procedimento  trazido  pelo  legisladorfalimentar  para  tornar  nulos  os 
atos  do  empresário  praticados  durante  o  termo  legal  fixado  na  sentença  declaratória  de 
falência,  com  a  intenção  de  prejudicar  credores. 

Està(ão)  CORRETA(S): 

a)  Apenas  as  afirmativas  I,  III  e  IV. 

b)  Apenas  a  afirmativa  III. 

c)  Apenas  as  afirmativas  II,  III  e  IV. 

d)  Apenas  as  afirmativas  I,  i)  e  IV. 

e)  Apenas  as  afirmativas  I,  i),  ill  e  IV. 
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10.  (FWIP-RS  — TJ/AC  —  Tabelião  —  2012)  No  que  diz  com  a  recuperação  judicial  do  empresário  ou 
da  sociedade  empresária,  assinale  a  afirmativa  correta. 

a)  A  sociedade  de  economia  mista,  pois  se  trata  de  pessoa  jurídica  de  direito  privado,  pode 
requerer,  nos  termos  da  Lei  n.  1 1.011/2005,  a  sua  recuperação  judicial. 

b)  Os  credores  do  devedor  em  recuperação  judicial  não  conservam  seus  direitos  e  privilégios 
contra  os  coobrígados,  fiadores  e  obrigados  de  regresso. 

c)  As  eXjecuções  de  natureza  fiscal  são  suspensas  pelo  deferimento  da  recuperação  judicial. 

d)  Não  obstante  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judicial,  terá  prosseguimen¬ 
to  no  juízo  no  qual  estiver  se  processando  a  ação  que  demandar  quantia  ilíquida. 

11.  (FCC  —  TJ/CE  —  Juiz  —  2014)  No  processo  de  recuperação  judicial  da  empresa  Colchões  de 
Mola  Dorme  Bem  Ltda.,  a  devedora  apresentou  piano  de  recuperação  que  previa:  (i)  o  pagamen¬ 
to,  no  prazo  de  30  (trinta)  dias,  dos  créditos  de  natureza  estritamente  salarial  vencidos  nos  3 
(três)  meses  anteriores  ao  pedido  de  recuperação  judicial,  até  o  limite  de  5  (cinco)  salários  míni¬ 
mos  por  trabalhador;  (ii)  o  pagamento,  no  prazo  de  1  (um)  ano,  dos  demais  créditos  derivados  da 
legislação  do  trabalho  vencidos  até  a  data  do  pedido  de  recuperação  judicial;  (iil)  o  pagamento, 
no  prazo  de  5  (cinco)  anos,  de  todos  os  créditos  quirografários,  com  abatimento  de  20%  (vinte  por 
cento);  e  (iv)  o  pagamento,  no  prazo  de  10  (dez)  anos,  de  todos  os  créditos  com  garantia  real,  com 
abatimento  de  30%  (trinta  por  cento).  Oferecida  objeção  por  um  dos  credores  trabalhistas,  foi 
convocada  Assembleia  Gerai  de  Credores  para  deliberar  sobre  o  piano.  Nessa  assembleia,  o  piano 
restou  aprovado  por  todas  as  classes  de  credores,  segundo  os  quóruns  previstos  em  lei.  Diante 
dessas  circunstâncias,  e  tendo  em  vista  as  normas  de  ordem  pública  que  disciplinam  a  elaboração 
do  plano  de  recuperação,  conclui-se  que  o  juiz 

a)  não  deve  homologar  o  plano  nem  conceder  a  recuperação  judicial,  pois  a  lei  proibe  que 
se  estabeleça  prazo  superior  a  2  (dois)  anos  para  o  pagamento  de  quaisquer  créditos,  já 
que  esse  é  o  prazo  máximo  durante  o  qual  o  devedor  poderá  permanecer  em  recupera¬ 
ção  judicial. 

b)  não  deve  homologar  o  plano  nem  conceder  a  recuperação  judicial,  pois  a  tei  proíbe  que  se 
estabeleça  o  pagamento  dos  créditos  com  garantia  real  em  condições  piores  do  que  as  pre¬ 
vistas  para  o  pagamento  dos  créditos  quirografários. 

c)  deve  homologar  o  piano  e  conceder  recuperação  judicial,  desde  que  satisfeitas  as  demais 
exigências  legais. 

d)  não  deve  homologar  o  plano  nem  conceder  a  recuperação  judicial,  já  que,  por  exigência 
legal,  os  créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  devem  ser  pagos  até,  no  máximo, 

e)  não  deve  homologar  o  plano  nem  conceder  a  recuperação  judicial,  já  que,  por  exigência 
legal,  os  créditos  de  natureza  estritamente  salarial  vencidos  nos  3  (três)  meses  anteriores  ao 
pedido  de  recuperação  judicial  devem  ser  pagos  no  prazo  de  30  (trinta)  dias  até  o  limite  de 
150  (cento  e  cinquenta)  salários  mínimos  por  trabalhador. 

12.  (TRF  —  4“  Região  ~  Juiz  Federai  Substituto  —  2016)  Assinale  a  alternativa  correU.  Acerca  da 
recuperação  judicial  no  direito  brasileiro; 

a)  A  recjperação.judicial  do  devedor  principal  não  impede  o  prosseguimento  das  execuções 
nem  induz  suspensão  ou  extinção  de  ações  ajuizadas  contra  terceiros  devedores  solidários 
ou  coobrígados  em  geral,  por  garantia  cambial,  real  ou  fidejussória. 

b)  A  regra  da  soberania  da  assembleia  geral  de  credores  pode  ser  excepcionada  por  decisão 
judicial  proferida  liminarmente,  para  sua  suspensão  ou  adiamento,  em  razão  de  pendência 
de  discussão  acerca  da  existência,  da  quantificação  ou  da  classificação  de  créditos. 

c)  Microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  não  podem  apresentar  plano  de  recuperação 
judicial,  pois  são  sujeitas  a  regime  jurídico  especial  e  protetívo. 

d)  Microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  podem  apresentar  plano  especial  de  recupe¬ 
ração  judicial,  o  qual,  entre  outras  condições,  preverá  pagamento  em  até  48  (quarenta  e 
oito)  parcelas  mensais,  iguais  e  sucessivas,  as  quais  não  poderão  ser  acrescidas  de  juros, 
tampouco  conter  proposta  de  abatimento  do  valor  das  dividas. 

e)  Pode  requerer  recuperação  judicial  o  devedor  que,  no  momento  do  pedido,  exerça  regular¬ 
mente  suas  atividades  há  mais  detJlh  ano  e  atenda  aos  demais  requisitos  legais. 
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»  25.10.6.  Cumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial 

1.  (CESPE  —  AGU~- Procurador —  2010)  Certo  ou  Errado.  A  pessoa  jurídica  Ômega  Ltda..  durante 
processo  de  recuperação  judicial,  para  garantir  o  cumprimento  de  divida  contraída  anteriormen¬ 
te,  conforme  previsto  no  plano  de  recuperação  judicial  aprovado  pela  assembleia  geral  de  credo¬ 
res,  reforçou  a  garantia  inicialmente  dada,  ficando  sem  bens  livres  e  desembaraçados  suficientes 


1  2.  "c".  Alguns  credores,  por  expressa  disposição  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência,  não  serão 
alcançados  pelos  efeitos  de  eventual  recuperação  judicial,  nos  termos  do  art.  49,  §  3°.  Assim,  o 
arrendante  mercantil,  por  exemplo,  não  poderá  ser  relacionado  entre  os  credores  que  se  deve¬ 
rão  sujeitar  à  novação  que  o  procedimento  recuperacionai  imporá,  em  caso  de  eventual  aprova¬ 
ção  do  plano  de  recuperação. 


t.  6°,  §  4",  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  suspensão,  em  principio,  não  poderá 
dias.  Entretanto,  ressalto  meu  entendimento  pessoal,  no  sentido  de  que 
eto  será  possível  avaliar  a  necessidade  de  eventual  dilação  do  prazo,  in- 
lade  de  prorrogação  da  recuperação. 


6.  "e".  Mesmo  os  ainda  não  vencidos  se  sujeitarão  ao  procedimento  recuperacionai,  nos  termos 
do  art.  49,  caput,  da  Lei  n.  1 1.101/2005. 

7.  "c".  Fundamento:  arts.  84, 85  e  95,  da  Lei  de  Recuperação  e  faiência. 

8.  Item  certo.  Fundamento:  art.  3“,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência. 

9.  "b".  Fundamento;  art  53,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência.  Os  demais  itens  se  encontram 
incorretos,  pois  em  desacordo  com  a  Lei  n.  11.101/2005,  mais  especificamente  em  confronto  com 
os  seguintes  dispositivos:  arts.  98, 100  e  130. 


10,  "d"  Fundamento:  art.  6“,  §  1°,  da  Lí 


11.101/2005  e  enunciado  581  da  Súmula 


S  25.10.6.  Cumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial 


1.  Item  certo.  A  convolação  da  recuperação  judicial  se  dará  na  hipótese  de  descumprimento  d 
que  foi  aprovado  no  Plano  de  Recuperação,  e  não  o  contrário,  nos  termos  do  art.  61,  §  1°,  da  Lc 
de  Recuperação  e  Falência. 


E’  25.10.7.  Descumprimento  do  plano  de  recuperação  judicial 


PLANO  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  PARA 
MlCROEP,/l PRESAS  E  EMPRESAS  DE  PEQUENO  PORTE 


o  benefício  da  recuperação  judicial  tem  a  finalidade  de  propiciar  ao  devedor  em¬ 
presário  a  superação  da  sua  crise  económico-financeira.  A  possibilidade  de  utilizar 
diversas  fórmulas  de  renegociação  das  dívidas,  a  suspensão  das  ações  e  execuções,  a 
alienação  de  bens  sem  sucessão  de  débitos,  entre  outros  mecanismos,  permitem  ao 
devedor  reorganizar  suas  contas  e  manter  a  atividade  empresarial.  Entretanto,  a 
necessidade  de  concordância  de  mais  da  metade  dos  credores  de  três  classes  distintas, 
a  possibilidade  de  convolaçâo  em  falência  a  qualquer  tempo  e  a  fiscalização  por  um 
administrador  judicial  são  ameaças  reais  ao  intento  de  soerguer  a  empresa. 

Algumas  empresas,  contudo,  em  razão  do  seu  pequeno  porte,  encontram  mais 
obstáculos  ainda.  O  convencimento  dos  credores  talvez  seja  o  maior  deles.  O  peque¬ 
no  faturamento  e  o  acúmulo  de  patrimônio  podem  aniquilar  a  credibilidade  dos 
pequenos  empreendedores,  a  ponto  de  não  terem  eles  respaldo  e  apoio  dos  credores 
a  uma  proposta  de  plano  de  recuperação  judicial.  Caso  um  devedor  empresário  apre¬ 
sente  plano  de  recuperação  judicial  que  não  seja  aprovado  pela  assembleia  geral  de 
credores,  a  convolaçâo  em  falência  é  o  destino  legalmente  imposto. 

Considerando  essas  dificuldades  dos  pequenos  empresários,  aLei  n.  11.101/2005, 
em  seus  arts.  70, 71  e  72,  criou  uma  forma  especial  de  recuperação  judicial.  A  recu¬ 
peração  judicial  para  microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  visa  dar  aos 
pequenos  empresários  uma  alternativa  mais  viável  para  o  resgate  do  pequeno  negócio. 
Como  dito,  a  finalidade  é  promover  a  recuperação  Judicial  dos  pequenos,  com 
base  em  uma  fórmula  menos  burocrática,  incondicionada  e  preestabelecida. 

O  modelo  legal  de  recuperação  judicial  para  microempresas  e  empresas  de  pe¬ 
queno  porte  é  uma  faculdade  para  os  pequenos  empresários,  isto  é,  quem  se  enqua¬ 
drar  como  microempresário  ou  empresário  de  pequeno  porte  escolhe  buscar  sua 
recuperação  pela  forma  ordinária,  já  estudada,  ou  pela  forma  especial,  que  se  passa 
a  estudar. 

A  importância  maior  de  um  plano  especial  de  recuperação  judicial  é  a  possibi¬ 
lidade  de  alterar  a  forma  de  pagamento  das  dívidas,  viabilizando  a  continuidade 
da  empresa,  sem  a  necessidade  de  obter  autorização  dos  credores,  isto  é,  sem  que  seja 
preciso  submeter  à  aprovação  o  plano  de  recuperação  judicial. 

A  Lei  Complementar  n.  147/2014,  a  par  de  legislar  sobre  o  supersimples,  intro¬ 
duziu  algumas  alterações  na  Lei  n.  11.101/2005,  já  incorporadas  ao  texto  desta  obra 
e,  de  forma  mais  veemente,  neste  capítulo. 
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■  26.1.  PRESSUPOSTOS 

Antes  de  adentrar  a  enumeração  dos  pressupostos  de  concessão  da  recuperação 
judicial  especial  para  microempresa  e  empresa  de  pequeno  porte,  importante  lembrar 
que  a  Lei  n,  11.101/2005  se  aplica  apenas  a  empresários  e  sociedades  empresárias, 
nos  termos  do  seu  art.  1”.  Além  disso,  considerando  que  a  recuperação  judicial,  em 
quaisquer  de  suas  formas,}  é  um  benefício,  é  preciso  recordar  que  o  registro  regular 
na  Junta  Comercial  será  o  primeiro  requisito  para  o  seu  processamento  e  concessão. 

Os  pressupostos  da  recuperação  judicial  para  microempresas  e  empresas  de 
pequeno  porte  são  os  mesmos  exigidos  para  a  recuperação  judicial,  por  força  do 
art.  70,  §  r,  da  Lei  n.  11.101/2005,  que  determina:  “As  pessoas  de  que  trata  o  art.  1° 
desta  Lei  e  que  se  incluam  nos  conceitos  de  microempresa  ou  empresa  de  pequeno 
porte,  nos  termos  da  legislação  vigente,  sujeitam-se  às  normas  deste  Capítulo.  §  1"  As 
microempresas  e  as  empresas  de  pequeno  porte,  conforme  definidas  em  lei,  poderão 
apresentar  plano  especial  de  recuperação  judicial,  desde  que  afirmem  sua  intenção 
de  fazê-lo  na  petição  inicial  de  que  trata  o  art.  51  desta  Lei”. 

O  dispositivo  legal  cria  a  recuperação  judicial  para  microempresas  e  empre¬ 
sas  de  pequeno  porte,  estabelecendo  que  poderão  apresentar  piano  especial  de  re¬ 
cuperação  judicial.  Assim,  o  que  tal  recuperação  tem  de  diferente  é  o  plano  especial 
e  a  forma  de  sua  concessão,  mantendo  as  demais  regras  da  recuperação  judicial 
quanto  aos  demais  aspectos  processuais  e  materiais.  Por  isso,  aplicam-se  os  mesmos 
pressupostos  da  recuperação  judicial  ordinária,  previstos  no  art.  48,  e  os  requisitos 
da  petição  inicial  do  art.  51,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Além  deles,  é  preciso  que  o  devedor  empresário  comprove  sua  condição  de 
microempresário  ou  de  empresário  de  pequeno  porte.  Tal  enquadramento  está 
disposto  na  Lei  Complementar  n.  123/2006,  a  qual,  no  âmbito  federal,  estabelece 
as  normas  gerais  que  visam  tratamento  diferenciado  aos  micros  e  pequenos  empre¬ 
sários,  concedendo-lhes  condições  diferenciadas  de  tratamento,  nos  campos  tribu¬ 
tário,  previdenciário,  trabalhista,  de  escrituração  empresarial  e  de  acesso  ao  crédito 
no  mercado.  Nos  termos  do  art.  3",  da  Lei  Complementar  n.  123/2006  (nesse  aspecto, 
alterada  pela  Lei  Complementar  n.  139/2011),  consideram-se: 

0  Microempresa  —  ME:  a  empresa  que  aufira,  em  cada  ano-calendário,  recei¬ 
ta  bruta  igual  ou  inferior  a  R$  360.000,00;  e 

□  Empresa  de  Pequeno  Porte  —  EPP:  a  empresa  que  aufira,  em  cada  ano-calen¬ 
dário,  receita  bruta  superior  a  R$  360.000,00  e  igual  ou  inferior  a  R$  3.600.000,00. 


A  propósito  dos  pressupostos  da  recuperação  judicial,  repetimos  o  quadro  já 
esboçado  no  capítulo  anterior,  com  as  alterações  da  Lei  Complementar  n.  147/2014, 
nominando-o  com  o  instituto  atual: 
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Fonte:  art.  48,  da  Lei  n.  1  J.101/2005. 


Da  mesma  forma,  quanto  aos  requisitos  da  petição  inicial  da  recuperação  judi¬ 
cial,  repetimos  o  quadro  já  esboçado  no  capítulo  anterior,  nominando-o  com  o  insti¬ 
tuto  atual. 


2°)  as  demonstrações  contábeis  relativas  aos  3  (três)  últimos  exercícios  sociais  e  as  levantadas  especialmente 
para  instruir  o  pedido,  observando-se  a  legislação  societária  aplicável,  informando  obrigatoriamente  o  ba¬ 
lanço  patrimonial,  a  demonstração  de  resultados  acumulados,  a  demonstração  do  resultado  desde  o  último 
exercício  social  e  o  relatório  gerencial  de  fluxo  de  caixa  e  de  sua  projeção; 


3°)  a  relação  completa  dos  credores  e  seus  domicílios,  inclusive  aqueles  por  obrigação  de  fazer  ou  de  dar, 
natureza,  a  classificação  e  o  valor  atualizado  do  crédito,  discriminando  sua  origem,  o  regime  dos  respectivc 
vencimentos  e  a  indicação  dos  registros  contábeis  de  cada  transação  pendente; 


4“)  a  relação  integral  dos  empregados,  informando  as  respectivas  funçõe 

parcelas  a  que  têm  direito,  com  o  correspondente  mês  de  competência,  e 
dentes  de  pagamento; 


rticulares  dos  sócios  controladores  e  dos  administradores  do  devedor; 


le  do  devedor  e  naquelas 


Fonte:  art.  51,  da  Lei  n.  11.101/2005. 


Esquematizando  os  pressupostos  da  recuperação  judicial  especial  para  ME  e  EPP: 
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m  26.2.  PROCEDIMENTO  OPTATIVO 

A  redação  do  art.  70,  §  l“,  da  Lei  n.  11.101/2005,  deixa  evidenciado  que  a  recu¬ 
peração  judicial  especial  é  facultativa,  alfernativa.  Ao  afirmar  que  as  ME  eas  EPP 
“poderão  apresentar  plano  especial  de  recuperação  judicial,  desde  que  afirmem 
sua  intenção  de  fazê-lo  na  petição  inicial”,  informa,  a  norma,  que  é  do  micro  e  do 
pequeno  empresário  a  decisão  de  afirmar  ou  não,  na  petição  inicial,  sua  intenção 
de  submeter-se  ao  procedimento  especial. 

A  simples  afirmação  de  que  pretende  a  recuperação  especial  já  enquadra  o 
.ME  e  a  EPP  no  microrregirae  dos  arts.  70  a  72,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Isso  imporá 
o  procedimento  especial,  submeterá  diferentes  credores  ao  processo  de  recupera¬ 
ção,  suspenderá  apenas  algumas  ações  e  execuções,  entre  outros  efeitos  práticos. 
Desse  modo,  caso  o  pequeno  empresário  não  afirme  sua  opção  pela  recuperação 
especial,  o  juiz  tratará  o  pedido  como  de  recuperação  judicial  ordinária,  o  que 
implicará  outras  consequências.  O  silêncio  do  ME  e  da  EPP  pede  recuperação  judi¬ 
cial,  importando,  então,  na  presunção  de  que  se  pretende  a  recuperação  judicial 
ordinária. 

As  vantagens  da  opção  pelo  plano  de  recuperação  judicial  especial  são:  a)  des¬ 
necessidade  de  aprovação  do  plano  em  assembleia  geral  de  credores  (art.  70,  da  Lei 
n.  11.101/2005);  b)  imposição  do  plano  a  todos  os  credores;  c)  menor  possibilidade 
de  convolação  em  falência. 

As  desvantagens  da  opção  pelo  plano  de  recuperação  judicial  especial  são:  a) 
impossibilidade  de  apresentação  de  um  plano  de  recuperação  judicial  livre;  b)  a 
objeção  da  maioria  dos  credores  leva  à  convolação  em  falência,  sem  realização  de 
assembleia  geral  de  credores. 

Esquematizando  a  opção  pela  recuperação  judicial  especial  ou  pela  ordinária: 


ME  E  EPP  —  RECUPERAÇÃO  ORDINÁRIA  OU  ESPECIAL 
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■  26.3.  CREDORES  SUBORDINADOS 

A  recuperação  judicial  especial  alcançará  todos  os  créditos  existentes  na  data  do 
pedido,  ainda  que  não  vencidos,  excetuados  os  decorrentes  de  repasse  de  recursos 
oficiais,  os  fiscais  e  os  previstos  nos  §§  3“  e  4“  do  art.  49,  da  Lei  n.  1 1.101/2005.  Entre 
eles,  contudo,  não  serão  atingidos; 

□  os  créditos  decorJentes  de  repasses  de  recursos  oficiais; 

□  os  saldos  devedores  de  contratos  de  alienação  fiduciária  em  garantia,  compra 

e  venda  com  reserva  de  domínio  e  arrendamento  mercantil  (leasing);  e 

O  os  créditos  decorrentes  do  contrato  de  adiantamento  de  câmbio. 

A  identificação  dos  credores  atingidos  pela  recuperação  judiciai  especial  en- 
contra-se  no  art.  71,  inc.  I,  da  Lei  n.  11.101/2005,  com  a  redação  dada  pela  Lei  Com¬ 
plementar  n.  147/2014,  nos  seguintes  termos:  “o  plano  especial  de  recuperação  judi¬ 
cial  será  apresentado  no  prazo  previsto  no  art.  53,  desta  Lei  e  limitar-se-á  às 
seguintes  condições:  I  —  abrangerá  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido, 
ainda  que  não  vencidos,  excetuados  os  decorrentes  de  repasse  de  recursos  oficiais,  os 
fiscais  e  os  previstos  nos  §§  3“  e  4“  do  art.  49,  desta  Lei”. 

Apesar  de  redundante,  o  legislador  excluiu  todos  os  demais  créditos  do  alcance 
da  recuperação  judicial,  seja  para  efeito  de  habilitação,  seja  para  efeito  de  composi¬ 
ção  de  quórum.  É  o  que  determina  o  §  2“,  do  art.  70,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “os  cre¬ 
dores  não  atingidos  pelo  plano  especial  não  terão  seus  créditos  habilitados  na  recu¬ 
peração  judicial”. 

Esquematizando  os  credores  atingidos  pela  recuperação  judicial  especial: 


CREDORES  ATINGIDOS  PELA  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  ESPECIAL 


I 


I  Todos  os  credores  existentes,  salvoTl 


r— — 

Repasses  de  | 
recursos  oficiais  : 

] 

Alienação  fiduciária, 
reserva  de  domínio 
e  leasing 

Contrato  de 
adiantamento 
de  câmbio 

■  26.4.  FÓRMULA  PRÉVIA  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL 
,  A  principal  desvantagem  do  plano  de  recuperação  judicial  especial  é  a  impossi¬ 
bilidade  de  o  devedor  estabelecer,  livremente,  sua  proposta  de  planejamento  da 
equalização  das  suas  dívidas  em  proporção  ao  seu  patrimônio.  É  que  a  lei  já  estabele¬ 
ce  a  fórmula  de  pagamento  e  o  alcance  do  benefício.  Isso  porque  a  recuperação  especial 
determina  que  o  pagamento  dar-se-á  em  até  36  vezes,  com  carência  de  180  dias  para 
o  pagamento  da  primeira  parcela,  com  acréscimo  da  taxa  SELIC,  podendo  conter 
ainda  a  proposta  de  abatimento  do  valor  das  dívidas.  Não  há  outra  maleabilidade. 
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Apenas  quanto  ao  número  de  parcelas  e  prazo  de  carência  é  que  existe  alguma  discri- 
cionariedade,  sempre  para  reduzi-los,  ou  seja,  o  devedor  poderá  prever  parcelamento 
inferior  a  36  meses  e  carência  inferior  a  180  dias  para  pagamento  da  r  parcela. 

O  art.  71,  da  Lei  n.  11,101/2005,  dispõe:  “O  plano  especial  de  recuperação  judi¬ 
ciai  será  apresentado  no  prazo  previsto  no  art.  53  desta  Lei  [60  dias  da  decisão  que 
deferir  o  processamento  da  recuj^eração  judicial]  e  limitar-se  á  às  seguintes  condições”: 


fdníe;  art.  71,  da  Lei  n.  11.101/2005. 


Esquematizando  o  plano  de  recuperação  judicial  especial; 
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■  26.5.  PRESCRIÇÃO,  AÇÕES  E  EXECUÇÕES 

Diferente  da  recuperação  judicial  ordinária,  em  que  a  prescrição,  as  ações  e  as 
execuções  contra  o  devedor  empresário  são  suspensas  em  relação  à  maior  parte  dos 
créditos,  na  recuperação  especial  isso  ocorre  somente  com  os  créditos  por  ela  abran¬ 
gidos.  Desse  modo,  até  agosto  de  2014,  apenas  os  créditos  quirografários  teriam  a 
prescrição  suspensa  e,  caso  houvesse  ação  ou  execução  em  andamento  cobrando  tais 
créditos,  estas  também  teriam  seu  curso  suspenso.  Após  a  vigência  da  Lei  Comple¬ 
mentar  n.  147/2014,  todos  os  credores  passaram  a  ser  atingidos  pela  recuperação  ju¬ 
diciai  especial,  salvo  os  expressameute  excluídos  pelo  texto  legal,  como  já  explicita¬ 
do.  Considerando  que  a  homologação  do  plano  de  recuperação  judicial  especial 
promoverá  a  novação  do  crédito,  isso  levará  à  extinção  de  todas  as  execuções  em 
curso,  ante  a  extinção  da  obrigação. 

A  continuidade  da  contagem  da  prescrição,  bem  como  do  curso  das  ações  e 
das  execuções  dos  créditos  não  abrangidos  pela  recuperação  judicial  especial,  está 
determinada  no  parágrafo  único,  do  art.  71,  da  Lei  n.  11.101/2005;  “o  pedido  de  re¬ 
cuperação  judicial  com  base  em  plano  especial  não  acarreta  a  suspensão  do  curso  da 
prescrição  nem  das  ações  e  execuções  por  créditos  não  abrangidos  pelo  plano”. 

■  26.6.  CONDIÇÕES  PARA  A  CONCESSÃO 

Ao  receber  o  pedido  de  recuperação  judicial  especial,  o  juiz: 

na  deverá  verificar  a  presença  dos  pressupostos  do  art.  48,  da  Lei  n.  í  1.101/2005; 
m  deverá  verificar  a  presença  dos  requisitos  da  petição  inicial  (art.  51,  da  Lei 
n.  11.101/2005); 

0]  não  precisará  convocar  assembleia  geral  de  credores  para  deliberar  sobre  o 
plano  especial  (art.  72,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

Q  concederá  a  recuperação  Judicial  especial  se  atendidas  as  demais  exigências 
da  referida  lei; 

Q  convoiará  a  recuperação  judicial  especial  em  falência,  se  houver  objeções, 
nos  termos  do  art.  55  da  Lei  n.  11.101/2005,  de  credores  titulares  de  mais  da 
metade  de  qualquer  uma  das  classes  por  ela  atingidos. 

Reunidas  as  condições  dos  quatro  primeiros  itens,  a  recuperação  judicial  especial 
torna-se  um  direito  subjetivo  do  devedor  empresário  enquadrado  como  ME  e  EPP. 
Assim,  a  presença  delas  impõe  a  concessão  da  mencionada  recuperação  judicial. 

A  concessão  não  ocorrerá  se  houver  a  objeção  de  credores  que  sejam  titulares  de 
mais  de  50%  de  qualquer  uma  das  dasses  atingidas  pela  recuperação  judicial 
especial,  o  que  conduzirá  à  convolação  em  falência.  Pode  ocorrer,  ainda,  a  extinção 
do  processo,  sem  resolução  de  mérito,  caso  faltem  pressupostos  processuais  ou  con¬ 
dições  da  ação. 

Esquematizando  os  possíveis  desfechos  da  recuperação  judicial  especial: 
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POSSÍVEIS  DESFECHOS 
DA  RECUPERAÇÃO 
JUDICIAL  ESPECIAL 
PARA  WIE  E  EPP 


Concessão  da  recuperação  judicia!  especial 


Convolação  da  recuperação  judicial  em  falência 


Extinção,  sem  resolução  de  mérito 


■  26.7.  CONVOLAÇÃO  EM  FALÊNCIA 

As  hipóteses  de  convolação  de  recuperação  judicial  em  falência  são  as  previs¬ 
tas  no  art.  73,  da  Lei  n.  11.101/2005,  conforme  quadro  a  seguir: 


O  parágrafo  único,  do  art.  72,  da  Lei  n.  1 1.101/2005,  estabelece  mais  uma  hipó¬ 
tese  de  convolação  da  recuperação  judicial  em  falência,  exclusiva  para  a  forma 
especial,  qual  seja:  “o  juiz  também  julgará  improcedente  o  pedido  de  recuperação 
judicial  e  decretará  a  falência  do  devedor  se  houver  objeções,  nos  termos  do  art.  55, 
de  credores  titulares  de  mais  da  metade  de  qualquer  uma  das  classes  de  créditos  pre¬ 
vistos  no  art.  83,  computados  na  forma  do  art.  45,  todos  desta  Lei.”  Desse  modo, 
poderíamos  acrescentar  o  seguinte  quadro; 


netade  de  qualquer  uma  das  dasses  < 
n.  11.101/2005. 


créditos  previstos 


Combinando  as  hipóteses  do  art.  73  com  ado  parágrafo  único,  da  Lei  n.  1 1. 101/2005, 
compatibilizando  seus  textos,  chega-se  a  três  hipóteses  de  convolação  de  recupera¬ 
ção  judicial  especial  em  falência: 


HIPÓTESES  DE  CONVOLAÇÃO  DE  RECUPERAÇÃO  JUDICIAL  ESPECIAL  EM  fALÊNCIA 


I  —  por  objeções  de  credores  titulares  de  mais  da  metade  de  qualquer  uma  das  classes  de  aéditos  previstos 

no  art.  83,  computados  na  forma  do  art.  45,  da  Lei  n.  1 1.101/2005; 

II  ~  pela  não  apresentação,  pelo  devedor,  do  plano  de  recuperação  no  prazo  do  art.  53,  da  mesma  lei,  60 
dias  apõs  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  judiciai; 

III  —  por  descumprimento  de  qualquer  obrigação  assumida  no  plano  de  recuperação,  na  forma  do  §  1*,  do 
art.  61,  da  referida  lei. 
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Desse  modo,  verificada  alguma  das  situações  do  último  quadro,  a  recuperação 
judicial  especial  será  convolada  em  falência.  No  mais,  a  recuperação  judicial  para 
ME  e  EPP  adotará  o  mesmo  procedimento  da  recuperação  judicial  ordinária. 

Caso  o  devedor,  durante  o  processo  de  qualquer  tipo  de  recuperação  judicial, 
enquadre-se  em  alguma  situação  prevista  no  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  haverá  a 
possibilidade  de  requerimento  e  decretação  da  falência,  e  não  de  convolação,  mesmo 
que  o  plano  de  recuperação  judicial  esteja  sendo  cumprido.  Em  outras  palavras,  o  dis¬ 
posto  nestes  últimos  tópicos,  relativos  à  recuperação  judicial,  não  impede  a  decreta¬ 
ção  da  falência  por  inadimplemento  de  obrigação  ou  por  prática  de  ato  previsto  no  inc. 
III,  do  caput,  do  art.  94,  da  Lei  n.  11.101/2005,  especialmente  se  considerarmos  que 
outras  obrigações  serão  assumidas  durante  a  recuperação  e  poderão  ser  descurapridas. 

OpOTtuno  lembrar  que  a  recuperação  atinge  as  obrigações  contemporâneas  do  pe¬ 
dido  (ârts.  49  e  59,  da  Lei  n.  1 1.101/2005),  sendo  as  obrigações  posteriores  excluídas  de 
seus  efeitos,  podendo  se  constituir  em  causas  autônomas  de  decretação  de  falência. 

■  26.8.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
26.8.1.  Questão-homenagem 

A  recuperação  judicial  especial  seria  direito  potestatívo  do  devedor? 

Resposta:  Sim.  A  recuperação  judiciai  especial  tem  regime  jurídico  disposto  entre  os  arts.  70  e  72, 
da  Lei  n.  11.101/2005,  devendo  o  microempresário  ou  sociedade  de  pequeno  porte  em  crise  finan¬ 
ceira  demonstrar  o  cumprimento  das  exigências  legais,  nesse  particular,  seus  pressupostos  (art.  46, 
da  lei  de  regência;  item  24.2  estudado  anteriormente),  bem  como  os  requisitos  especiais  da  petição 
inicial  (art.  51,  da  Lei  n.  11.101/2005;  matéria  igualmente  já  estudada  no  item  24.5.1  deste  livro, 
para  os  quais  remetemos  o  prezado  leitor).  Assim,  verificados  tais  pressupostos,  bem  como  os  re¬ 
quisitos  formais  da  petição  inicial,  os  credores  do  devedor  que  se  enquadre  como  microempresa 
ou  empresa  de  pequeno  porte  não  poderão  se  opor  ao  pedido  dele.  Assim,  o  microempresário 
tem  direito  potestativo  à.recuperação  especial. 

n  26.8.2.  Questão-desafio 

Na  perspectiva  de  eventual  decisão  dos  quirografários  pela  decretação  da  falência,  poderá  o  mi¬ 
croempresário  requerer  a  convolação  do  seu  pedido  de  recuperação  especial  em  recuperação  ju¬ 
dicial,  ante  a  perspectiva  de  submeter  proposta  de  recuperação  judicial  ao  universo  dos  credores, 
e  não  somente  aos  quirografários? 

■  26.9.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (CESPE  —  OAB/BR  —  2007)  O  plano  de  recuperação  judicial  para  microempresas  e  para  empre¬ 
sas  de  pequeno  porte 

a)  prevê  parcelamento  das  dívidas  em  até  72  parcelas  mensais,  iguais  e  sucessivas,  corrigidas 
monetariamente  e  acrescidas  de  juros  de  6%  a.a. 

b)  abrange  toda  e  qualquer  sorte  de  crédito. 

c)  estabelece  a  necessidade  de  autorização  do  juiz,  após  ouvidos  o  administrador  Judicial  e  o 
comitê  de  credores,  para  o  devedor  aumentar  despesas  ou  contratar  empregados. 

d)  prevê  o  pagamento  da  primeira  parcela  das  dívidas  no  prazo  máximo  de  30  dias,  contados 
da  distribuição  do  pedido  de  recuperação  judicial. 

2.  (OAB/MG  —  2007  —  adaptada)  Nos  termos  da  Lei  n.  11.101/2005,  marque  a  alternativa  CORRETA, 
a)  A  microempresa  e  a  empresa  de  pequeno  porte  poderão,  facultativamente,  apresentar 

plano  especial  de  recuperação  judicial. 


portela  como  administrador  judicial.  Em  relação  à  remuneração  do  administrador  judicial,  será 
observada  a  seguinte  regra: 

a)  a  remuneração  não  excederá  5%  (cinco  por  cento)  do  valor  devido  aos  credores  submetidos 
à  recuperação  judicial. 

b)  caberá  ao  devedor  arcar  com  as  despesas  relativas  à  remuneração  do  administrador  judiciai 
e  das  pessoas  eventualmente  contratadas  para  auxiliá-lo. 

c)  a  remuneração  deverá  ser  paga  até  o  final  do  encerramento  da  verificação  dos  créditos  e 
j  publicação  do  quadro  de  credores. 

d)  será  devida  remuneração  proporcional  ao  trabalho  realizado  quando  o  administrador  judi¬ 
cial  for  destituído  por  descumprimento  de  deveres  legais. 

M  GABARITO  te 


.101/2005). 
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2.  "a"  (Cf.  art.  70,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005). _ _ 

3.  "d",  item  t,  correto,  pois  em  sintonia  com  o  inc.  II,  do  art.  71,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "preverá 

parcelamento  em  até  36  (trinta  e  seis)  parcelas  mensais,  iguais  e  sucessivas,  corrigidas  moneta¬ 
riamente  e  acrescidas  de  juros  de  12%  a.a.  (doze  por  cento  ao  ano)”;  item  II,  incorreto,  pois, 
apesar  de  reproduzir  o  teor  do  art.  24,  capuí,  da  Lei  n.  11.101/2005,  trouxe  informação  errônea 
quanto  ao  percentual  dos  honorários  a  aguardar  a  prestação  de  contas,  que  é  de  40%  (art.  24, 
§  2°);  item  Itl,  correto  (cf.  art.  66,  da  Lei  n.  11.101/2005);  item  IV,  incorreto  (despesas  inexigíveis; 
art.  5°,  inc.  II,  da  Lei  n.  11.101/2005). _ _ 

4.  "b".  Fundamento:  "I  —  abrangerá  todos  os  créditos  existentes  na  data  do  pedido,  ainda  que 

não  vencidos,  excetuados  os  decorrentes  de  repasse  de  recursos  oficiais,  os  fiscais  e  os  previstos 
nosS§3°e4°do  art.  49,"  (art.  71,  da  Lei  n.  11.101/2005). _ 

5.  "b".  Fundamento:  art.  25,  da  Lei  n.  11.101/2005.  As  demais  alternativas  estão  em  desacordo 
com  os  parágrafos  do  art.  24,  também  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência,  sendo  que  o  prezado 
teltor  deve  atentar  para  o  principio  da  isonomia  substancial  em  relação  às  microempresas  e  às 
empresas  de  pequeno  porte,  pois  ainda  que  obrigadas  à  remuneração  do  Administrador  Judi¬ 
cial,  o  teto  para  tal  obrigação  foi  reduzido  de  5%  para  2%  "do  valor  devido  aos  credores  sub¬ 
metidos  à  recuperação  judicial",  com  o  acréscimo  do  §  5°  ao  art.  24  da  Lei  n.  11.101/2005  pela  LC 
n.  147/2014. 


RECUPERAÇÃO  EXTRAJUDICIAL 

i 


A  Lei  n.  11.101/2005  permite  que  o  devedor  empresário  em  crise  econômico- 
-financeira  negocie  diretamente  com  seus  credores  acordo  que  lhe  permita  e^guer- 
-se  no  mercado,  entabulando  com  éles  plano  de  recuperação  extrajudicial.  A  refe¬ 
rida  possibilidade  exige  do  devedor  especial  conceito  junto  aos  seus  credores,  além 
de  prudente  habilidade  negociai. 

Para  possibilitar  a  recuperação  extrajudicial,  a  negociação  deverá  levar  a  um 
consenso  em  cada  categoria  de  credores,  ou  ao  convencimento  da  maioria  deles, 
no  caso  mais  de  3/5  (três  quintos).  Se  não  forem  alcançados  tais  quóruns,  restarão 
ao  devedor  as  possibilidades  de  recuperação  judicial  ou  de  falência.  Alcançada  a 
unanimidade  dos  credores,  haverá  a  reciçeração  extrajudicial  consensual;  alcan¬ 
çando-se  apenas  mais  de  3/5  (três  quintos),  a  recuperação  extrajudicial  majoritária. 

A  lei,  portanto,  permite  ao  empresário  em  crise  econômico-financeira  uma  escala 
alternativa  de  possibilidades  de  soerguer-se  ou  de  encerrar  suas  atividades:  1")  buscar 
a  recuperação  extrajudicial  consensual;  2”)  buscar  arecuperação  extrajudicial  majo¬ 
ritária;  3")  não  logrando  êxito,  pedir  a  recuperação  judicial;  4”)  não  sendo  possível, 
requerer  autofalênda;  5°)  sem  opções,  aguardar  que  alguém  lhe  peça  a  falência. 

Além  de  outras  vantagens  decorrentes  da  recuperação  extrajudicial,  é  impor¬ 
tante  destacar  que  ela  não  é  óbice  a  eventual  pedido  de  recuperação  judicial  ordi¬ 
nária  ou  especial,  isto  é,  a  recuperação  extrajudicial  cumprida  pode  ser  seguida,  ime¬ 
diatamente,  de  uma  recuperação  judicial.  A  recíproca  não  é  verdadeira,  pois  a 
recuperação  judicial  impede  a  homologação  de  uma  extrajudicial,  por  dois  anos. 
A  extrajudicial  impede,  também,  outra  recuperação  extr^udicial,  por  dois  anos. 
Regras  aplicáveis  à  recuperação  extrajudicial: 

E3  O  pedido  de  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial  não  acarre¬ 
tará  suspensão  de  direitos,  ações  ou  execuções,  nem  a  impossibilidade  do 
pedido  de  decretação  de  falência  pelos  credores  não  sujeitos  ao  plano  de  recupe¬ 
ração  extrajudicial  (§  4“,  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

□  A  sentença  de  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial  constitui¬ 
rá  título  executivo  judicial,  nos  termos  do  art.  584,  inc.  III,  do  Código  de  Pro¬ 
cesso  Civil  (§  6”,  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

EI  Se  o  plano  de  recuperação  extrajudicial  homologado  envolver  alienação  judi¬ 
cial  de  filiais  ou  de  unidadespródútivas  isoladas  do  devedor,  o  juiz  ordenará 
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a  sua  realização,  observado,  no  que  couber,  o  disposto  no  art.  142,  da  Lei  n. 
11,101/2005  (art.  166,  da  referida  lei). 

a  Previsão  legai  de  recuperação  extrajudicial  não  implica  impossibilidade  de 
realização  de  outras  modalidades  de  acordo  privado  entre  o  devedor  e  seus 
credores  (art.  167,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando  a  recuperação  extrajudiciál: 


■  27.1.  ISONOMIA  DE  TRATAMENTO 

Considerando  que  a  crise  económico-financeira  do  devedor,  apesar  da  necessida¬ 
de  de  preservação  da  empresa,  não  pode  ser  argumento  para  frustrar  credores,  nem 
para  coagi-los  a  aceitar  propostas  ruinosas  de  solução  dos  débitos,  o  legislador  deter¬ 
minou  a  isonomia  de  tratamento  entre  todos  os  credores  do  devedor  empresário. 
Em  razão  disso,  quanto  à  recuperação  extrajudicial,  estabeleceu  que  “o  plano  não 
poderá  contemplar  o  pagamento  antecipado  de  dívidas  nem  tratamento  desfavorável 
aos  credores  que  a  ele  não  estejam  sujeitos”  (§  2°.  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Assim,  apesar  da  liberdade  que  se  confere  ao  devedor  empresário  no  trato  das 
negociações  tendentes  à  recuperação  extrajudicial,  não  pode  ele  estabelecer  tratamento 
diferenciado  entre  os  credores  que  não  estejam  submetidos  ao  piano  de  recuperação. 


27  o  Recuperação  Extrajudicial 


1147 


■  27.2.  PRESSUPOSTOS 

Afirma  o  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “o  devedor  que  preencher  os  requisi¬ 
tos  do  art.  48  desta  Lei  poderá  propor  e  negociar  com  credores  plano  de  recuperação 
extrajudicial”. 

Os  pressupostos  da  recuperação  extrajudicial  são  os  mesmos  previstos  para  a 
recuperação  judicial,  no  art.  48,  da  Lei  n.  11.101/2005.  A  primeira  análise  que  se 
deve  fazer  incide  sobre  a  legitimidade  do  requerente.  O  art.  da  Lei  n.  1 1 .101/2005, 
estabelece  que  a  referida  lei  se  aplica  somente  aos  empresários  e  sociedades  empre¬ 
sárias.  Desse  modo,  é  preciso  avaliar  se  o  devedor  que  busca  sua  recuperação  extra¬ 
judicial  é  empresário.  Considerando  que  se  trata  de  um  benefício  legal,  o  registro  do 
empresário  no  Registro  Público  de  Empresas  Mercantis  (art.  1.150,  do  CC,  e  Lei  n. 
8.934/94)  é  indispensável  para  o  acesso  aos  favores  da  lei.  No  caso,  além  do  registro 
regular,  o  empresário  deverá  estar  em  atividade  há  mais  de  dois  anos. 

Além  da  legitimidade  ativa,  a  Lei  n.  11.101/2005  exige  sete  pressupostos,  sendo 
um  requisito  e  seis  impedimentos. 

27.2.1.  Requisito  único 

O  art.  48,  caput,  da  Lei  n.  11.101/2005,  define  o  único  requisito  para  o  requeri¬ 
mento  da  recuperação  extrajudicial:  o  devedor,  no  momento  do  pedido,  deve  exercer 
regularmente  suas  atividades  há  mais  de  2  (dois)  anos. 

O  único  requisito  para  o  pedido  de  recuperação  extrajudicial  é  a  prova  de  que,  no 
momento  do  pedido,  o  devedor  comprove  o  exercício  regular  de  atividade  empresa¬ 
rial  há  mais  de  2  anos.  A  expressão  regular  diz  respeito  ao  registro  (formal)  e  ao 
exercício  de  fato  da  atividade  empresarial  (material).  Destarte,  esse  único  requisito 
possui  dois  elementos:  a)  formal  —  o  registro  no  órgão  competente  há  mais  de  2  anos 
—  Junta  Comercial;  b)  material  —  o  exercício  real  da  atividade  há  mais  de  2  anos. 

O  texto  da  lei  e,  por  vezes,  a  Doutrina  e  a  Jurisprudência  denominam  requisitos 
todos  os  pressupostos  do  art.  48.  O  que  ocorre,  de  fato,  é  a  exigência  de  um  requisi¬ 
to  apenas.  Os  incisos  do  referido  artigo  exigirão  o  não  enquadramento  do  devedor 
nas  situações  ali  descritas,  isto  é,  a  incidência  do  devedor  em  alguma  das  hipóteses 
delineadas  impedirá  o  deferimento  do  processamento  da  recuperação  extrajudicial 
e,  consequentemente,  sua  concessão. 

Assim,  os  incisos  do  art  48  e  o  §  3“  do  art  161,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005, 
delineiam  impedimentos  à  homologação  da  recuperação  extrajudicial  a  quem  já  os¬ 
tenta  0  requisito  que  consta  do  referido  caput.  Ocorre  que  a  negativa  que  consta  de 
cada  inciso  transforma  o  impedimento  em  requisito,  pois  o  impedimento  “estar 
falido”  é  substituído  pelo  requisito  “não  estar  falido”. 

Esquematizando  os  pressupostos  (na  modalidade  requisitos)  da  recuperação 
extrajudicial: 


Formal  —  o  registro 

Material  —  o  exercício 

no  órgão  competente 

:  -  ♦ 

real  da  atividade 

há  mais  de  2  anos 

há  mais  de  2  anos 
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m  27.2.2.  Impedimentos 

Os  impedimentos  ao  deferimento  da  recuperação  extrajudicial,  então,  constam 
dos  incisos  do  art.  48  e  do  §  3°  do  art.  161,  ambos  da  Lei  n.  11.101/2005,  e  são: 

B  estar  falido,  salvo  se  já  foram  julgadas  extintas  as  suas  obrigações,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  158,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

E3  ter  obtido  concessão  de  recuperação  judicial  há  menos  de  2  (dois)  anos; 

□  ter  obtido  concessão  de  recuperação  judicial,  com  base  no  plano  especial,  nos 
últimos  5  (cinco)  anos; 

E3  ter  sido  condenado  ou  ter,  como  administrador  ou  sócio  controlador,  pessoa 
condenada  por  qualquer  dos  crimes  falimentares,  salvo  se  já  tiver  ocorrido  a 
reabilitação  criminal,  nos  termos  do  art.  181,  §  1",  da  Lei  n.  11.101/2005; 

O  estar  pendente  pedido  de  recuperação  judicial; 

□  ter  obtido  concessão  de  recuperação  extrajudicial  há  menos  de  2  (dois)  anos. 

Esquematizando  os  pressupostos  (na  modalidade  impedimentos  à  homologa¬ 
ção)  da  recuperação  extrajudicial: 
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mentos  aparecem  como  requisitos,  determinando  a  norma  que  eles  não  poderão 
existir,  por  ocasião  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial. 

■  27.3.  CREDORES  SUBORDINADOS 

É  possível  ao  devedor  empresário,  nas  negociações  do  planõ  de  recuperação 
extrajudicial,  obter  acordo  que  alcance  toíjlos  os  credores  de  uma  ou  mais  catego¬ 
rias.  Considerando  as  ressalvas  feitas  pela 'própria  Lei  n.  11.101/2005,  o  legislador 
trouxe,  no  §  1°,  do  art.  163,  a  indicação  dos  credores  alcançados  pela  recuperação 
extrajudicial.  São  eles; 

□  créditos  com  garantia  real  até  o  limite  do  valor  do  bem  gravado  (art.  83,  inc. 
II,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

0  créditos  com  privilégio  especial,  a  saber:  a)  os  previstos  no  art.  964  do  CC; 
b)  os  assim  definidos  em  outras  leis  civis  e  comerciais,  salvo  disposição  contrá¬ 
ria  da  Lei  n.  11.101/2005;  c)  aqueles  a  cujos  titulares  a  lei  confira  o  direito  de 
retenção  sobre  a  coisa  dada  em  garantia;  d)  aqueles  em  favor  dos  microempreen- 
dedores  individuais  e  das  microempresas  e  empresas  de  pequeno  porte  de  que 
trata  a  Lei  Complementar  n.  123,  de  14  de  dezembro  de  2006  (art.  83,  inc.  IV,  da 
Lei  n.  11.101/2005); 

01  créditos  com  privilégio  geral,  a  saber;  a)  os  previstos  no  art.  965  do  CC;  b) 
os  previstos  no  parágrafo  único,  do  art.  67,  da  Lei  n.  11.101/2005;  c)  os  assim 
definidos  em  outras  leis  civis  e  comerciais,  salvo  disposição  contrária  da  Lei  n. 
11.101/2005  (art.  83,  inc.  V,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

0  créditos  quirografários,  a  saber;  a)  aqueles  não  previstos  nos  demais  incisos 
do  art.  83,  da  Lei  n.  11,101/2005;  b)  os  saldos  dos  créditos  não  cobertos  pelo 
produto  da  alienação  dos  bens  vinculados  ao  seu  pagamento;  c)  os  saldos  dos 
créditos  derivados  da  legislação  do  trabalho  que  excederem  o  limite  estabelecido 
no  inc.  1  do  caputáo  referido  artigo  (art.  83,  inc.  VI,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

0  créditos  subordinados,  a  saber;  a)  os  assim  previstos  em  lei  ou  em  contrato; 
b)  os  créditos  dos  sócios  e  dos  administradores  sem  vínculo  empregatício  (art. 
83,  inc.  VIII,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

□  grupo  de  credores  de  mesma  natureza  e  sujeito  a  semelhantes  condições  de 
pagamento. 

São  três  as  regras  aplicáveis  aos  credores  submetidos  à  recuperação  extrajudicial; 

P  uma  vez  homologado,  o  plano  de  recuperação  extrajudicial  obriga  a  todos  os 
credores  das  espécies  por  ele  abrangidas,  exclusivaraente  em  relação  aos  crédi¬ 
tos  constituídos  até  a  data  do  pedido  de  homologação  (§  1“,  do  art.  163,  da  Lei  n. 
11.101/2005); 

E  uma  alienação  de  bem  objeto  de  garantia  real,  a  supressão  da  garantia  ou  sua 
substituição  somente  serão  admitidas  mediante  a  aprovação  expressa  do  cre¬ 
dor  titular  da  respectiva  garantia  (§  4”,  do  art.  163,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

B  nos  créditos  em  moeda  esfrai^eira,  a  variação  cambial  só  poderá  ser  afas¬ 
tada  se  0  credor  titular  do  respectivo  crédito  aprovar  expressamente  previsão  di¬ 
versa  no  plano  de  recuperaçãoextrajudicial  (§  5“  do  art.  163,  da  Ld  n.  11.101/2005). 
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Esquematizando  os  credores  alcançados: 


27.3.1.  Credores  não  alcançados  na  recuperação  extrajudicial 

A  recuperação  extrajudicial  alcançará  apenas  os  credores  enumerados  na  lei, 
aqueles  cujo  crédito  se  enquadre  nos  incisos  II,  IV,  V,  VI  e  VIII,  do  art.  83,  da  Lei  n. 
11.101/2005.  Desse  modo,  não  serão  atingidos; 

□  créditos  de  natureza  tributária; 

□  créditos  daivados  da  legislação  do  ti  abalho  ou  decorrentes  de  acidente  de  trabalho; 

O  saldos  devedores  de  contratos  de  alienação  fiduciária  em  garantia,  compra  e 

venda  com  reserva  de  domínio  e  arrendamento  mercantil  (leasing);  e  os  créditos 

decorrentes  do  contrato  de  adiantamento  de  câmbio. 

A  identificação  dos  credores  não  atingidos  pela  recuperação  extrajudicial  en- 
contra-se  no  §  1",  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005,  nos  seguintes  termos:  “Não  se 
aplica  o  disposto  neste  Capítulo  a  titulares  de  créditos  de  natureza  tributária,  deriva¬ 
dos  da  legislação  do  trabalho  ou  decorrentes  de  acidente  de  trabalho,  assim  como 
àqueles  previstos  nos  arts.  49,  §  3°,  e  86,  inc.  11  do  caput,  desta  Lei”. 

Esquematizando  os  credores  não  alcançados: 
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■  27.4.  CONCESSÃO  DA  RECUPERAÇÃO  EXTRAJUDICIAL 

A  concessão  da  recuperação  extrajudicial  dependerá  da  manifestação  prévia  da 
vontade  dos  credores  atingidos,  o  que  se  poderá  dar  de  duas  formas: 

□  todos  os  credores  de  uma  categoria  concordam  com  a  proposta  do  devedor,  oca¬ 
sião  em  que  assinam  documento  que  contenha  os  termos  e  as  condições  do  plano  de 
recuperação  extrajudicial.  Trata-se  aqui  da  recuperação  extrajudicial  consensual, 
também  chamada  de  recuperação  extrajudicial  de  homologação  facultativa; 

Q  mais  de  3/5  (três  quintos)  dos  credores  de  uma  categoria  concordam  com  a 
proposta  do  devedor,  ocasião  em  que  assinam  documento  que  contenha  os  ter¬ 
mos  e  as  condições  do  plano  de  recuperação  extrajudicial.  Trata-se  aqui  da  recu¬ 
peração  extrajudicial  majoritária,  também  chamada  de  recuperação  extrajudi¬ 
cial  de  homologação  obrigatória. 


27.4.1.  Concordância  de  todos  os  credores 
A  recuperação  extrajudicial  consensual,  ou  de  homologação  facultativa,  nem  pre¬ 
cisaria  ser  submetida  à  homologação  judicial,  uma  vez  que,  assinada  por  todos  os  credo¬ 
res  atingidos,  já  se  torna  simples  contrato  privado,  mas  exequível.  Todavia,  a  homolo-  c 
gação  pelo  juiz  trará  duas  consequências  que  podem  ser  bastante  úteis  aos  interessados; 
a)  0  plano  de  recuperação  extrajudicial  torna-se  título  executivo  judicial;  b)  permite-se 
a  venda  de  bens  por  meio  de  hasta  pública  judicial,  por  deliberação  do  plano. 

Caracterizada  a  recuperação  extrajudicial  consensual,  o  devedor  poderá  requerer 
sua  homologação,  na  forma  prevista  no  art.  162,  da  Lei  n.  11.101/2005,  redigido  assim: 
“o  devedor  poderá  requerer  a  homologação  em  juízo  do  plano  de  recuperação  extraju¬ 
dicial,  juntando  sua  justificativa  e  o  documento  que  contenha  seus  termos  e  condições,  ^ 
com  as  assinaturas  dos  credores  que  a  ele  aderiram”.  Bastará  uma  petição  inicial  com: 

a)  a  justificativa  escrita  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial;  e 

b)  o  documento  que  contenha  seus  termos  e  condições,  com  as  assinaturas  dos 
credores  que  a  ele  aderiram. 


27.4.2.  Concordância  de  mais  de  3/5  dos  credores 
A  recuperação  extrajudicial  majoritária,  ou  de  homologação  obrigatória,  preci¬ 
sa  ser  submetida  à  homologação  judicial,  uma  vez  que,  não  sendo  assinada  por  todos  os 
credores  de  cada  categoria,  somente  poderá  ser  imposta  a  todos  os  credores  após  a 
homologação  judicial.  Dispõe  o  art,  163,  da  Lei  n.  11.101/2005:  “o  devedor  poderá, 
também,  requerer  a  homologação  de  plano  de  recuperação  extrajudicial  que  obriga  a 
todos  os  credores  por  ele  abrangidos,  desde  que  assinado  por  credores  que  representem 
mais  de  3/5  (três  quintos)  de  todos  os  créditos  de  cada  espécie  por  ele  abrangidos”. 

Em  razão  disso,  o  pedido  desse  tipo  de  recuperação  extrajudicial  é  mais  com¬ 
plexo  e  deve  ser  mais  bem  documentado  que  o  da  consensual.  Para  atender  a  essa 
necessidade,  além  daqueles  dois  requisitos  para  requerimento  da  consensual,  o  §  6°, 
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do  art.  163,  da  Lei  n.  11.101/2005,  estabelece  mais  três  pressupostos.  Confiram-se, 
então,  os  cinco  requisitos  da  petição  inicial  da  recuperação  extrajudicial  majoritária; 

□  justificativa  escrita  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial; 

□  documento  que  contenha  seus  termos  e  condições,  com  as  assinaturas  dos 
credores  que  a  ele  aderiram; 

□  exposição  da  situação  patrimonial  do  devedor; 

01  as  demonstrações  contábeis  relativas  ao  último  exercício  social  e  as  levan¬ 
tadas  especialmente  para  instruir  o  pedido,  na  forma  do  inc.  II,  do  caput,  do  art. 
51,  da  Lei  n.  11.101/2005; 

□  os  documentos  que  comprovem  os  poderes  dos  subscritores  para  novar  ou 
transigir,  relação  nominal  completa  dos  credores,  com  a  indicação  do  endereço 
de  cada  um,  a  natureza,  a  classificação  e  o  valor  atualizado  do  crédito,  discrimi¬ 
nando  sua  origem,  o  regime  dos  respectivos  vencimentos  e  a  indicação  dos  regis¬ 
tros  contábeis  de  cada  transação  pendente. 

Para  aferição  do  quórum  e  percentual  de  mais  de  3/5  (três  quintos)  de  todos  os  crédi¬ 
tos  abrangidos  pelo  plano  de  recuperação  extrajudicial,  deverão  ser  observadas  três  rfegras: 

O  não  serão  considerados  os  créditos  não  incluídos  no  plano  de  recuperação 
extrajudicial,  os  quais  não  poderão  ter  seu  valor  ou  condições  originais  de  paga¬ 
mento  alteradas; 

□  o  crédito  em  moeda  estrangeira  será  convertido  para  moeda  nacional  pelo 
câmbio  da  véspera  da  data  de  assinatura  do  plano;  e 

□  não  serão  computados  os  créditos  detidos  pelas  pessoas  relacionadas  no 
art.  43,  da  Lei  n.  11.101/2005,  quais  sejam;  os  sócios  do  devedor,  bem  como  as 
sociedades  coligadas,  controladoras,  controladas  ou  as  que  tenham  sócio  ou 
acionista  com  participação  superior  a  10%  (dez  por  cento)  do  capital  social  do 
devedor  ou  em  que  o  devedor  ou  algum  de  seus  sócios  detenham  participação 
superior  a  10%  (dez  por  cento)  do  capital  social. 

Esquematizando  os  requisitos  da  petição  inicial  da  recuperação  extrajudicial 
majoritária: 


REQUISITOS  DA 
PETIÇÃO  INICIAL 
DA  RECUPERAÇÃO 
EXTRAJUDICIAL 
MAJORITÁRIA 


h; 


Justificativa  escrita 


Documento  com  os  termos  e  condições 


Exposição  da  situação  patrimonial 


Demonstrações  contábeis:  a  última  e  uma  especial 


►|  Documentos  que  comprovem  poderes  para  negociaTI 
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í  27.4.3.  Pedido  e  processamento  da  recuperação  extrajudicial 

ALein.  11.101/2005,  nos  arts.  161, 164e  165,  textualiza  cada  etapa  da  recupera¬ 
ção  extrajudicial,  podendo  ser  organizada  assim  a  sequência  das  fases  processuais; 

P)  Ajuizamento  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial  com  2  requisitos 
(consensual)  ou  com  5  requisitos  (majoritária). 

2*)  Recebido  o  pedido  de  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial 
previsto  nos  arts.  162  (consensual)  e  163  (majoritária),  Lei  n.  11.101/2005,  o  juiz  or¬ 
denará  a  publicação  de  edita!  no  órgão  oficial  e  em  jornal  de  grande  circulação  na¬ 
cional  ou  das  localidades  da  sede  e  das  filiais  do  devedor,  convocando  todos  os  cre¬ 
dores  do  devedor  para  apresentação  de  suas  impugnações  ao  plano  de  recuperação 
extrajudicial,  observado  o  §  3°,  do  art.  164,  da  referida  lei. 

3“)  Após  a  distribuição  do  pedido  de  homologação,  os  credores  não  poderão 
desistir  da  adesão  ao  plano,  salvo  com  a  anuência  expressa  dos  demais  signatários. 

4“)  No  prazo  do  edital,  deverá  o  devedor  comprovar  o  envio  de  carta  a  todos  os 
credores  sujeitos  ao  plano,  domiciliados  ou  sediados  no  país,  informando  a  distri¬ 
buição  do  pedido,  as  condições  do  plano  e  prazo  para  impugnação. 

5“)  Os  credores  terão  prazo  de  30  (trinta)  dias,  contado  da  publicação  do  edital, 
para  impugnarem  o  plano,  juntando  a  prova  de  seu  crédito. 

6*)  Para  oporem-se,  em  sua  manifestação,  à  homologação  do  plano,  os  credores 
somente  poderão  alegar:  I  —  não  preenchimento  do  percentual  de  mais  de  3/5;  II 
—  prática  de  qualquer  dos  atos  de  falência  previstos  no  inc.  III,  do  art.  94,  ou  de 
atos  revogáveis  previstos  no  art.  130,  ou  descumprimento  de  requisito  previsto  na 
Lei  n.  11.101/2005;  III  —  descumprimento  de  qualquer  outra  exigência  legal. 

7’)  Sendo  apresentada  impugnação,  será  aberto  prazo  de  5  dias  para  que  o 
devedor  sobre  ela  se  manifeste. 

8*)  Decorrido  o  prazo  de  5  dias  para  o  devedor,  os  autos  serão  conclusos  ime¬ 
diatamente  ao  juiz  para  apreciação  de  eventuais  impugnações,  devendo  ele  decidir, 
no  prazo  de  5  dias,  acerca  do  plano  de  recuperação  extrajudicial,  homologando-o 
por  sentença  se  entender  que  não  implica  prática  de  atos  previstos  no  art.  130,  da  Lei 
n.  11.101/2005,  e  que  não  há  outras  irregularidades  que  recomendem  sua  rejeição. 

9“)  A  sentença  de  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial  consti¬ 
tuiu  título  executivo  judicial,  nos  termos  do  art.  584,  inc.  III,  do  CPC.  Porém,  com 
a  revogação  deste  dispositivo,  o  caminho  remanescente  será  o  da  fase  de  cumpri¬ 
mento  de  sentença. 

10*)  O  plano  de  recuperação  extrajudicial  produz  efeitos  após  sua  homologação 
judicial. 

11*)  É  lícito,  contudo,  que  o  plano  estabeleça  a  produção  de  efeitos  anteriores 
à  homologação,  desde  que  exclusivamente  em  relação  à  modificação  do  valor  ou  da 
forma  de  pagamento  dos  credores  signatários. 

12*)  Na  hipótese  de  previsão  de  produção  de  efeitos  anteriores  à  homologa¬ 
ção,  caso  o  plano  seja  posteriormente  rejeitado  pelo  juiz,  devolve-se  aos  credores 
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signatários  o  direito  de  exigir  seus  créditos  nas  condições  originais,  deduzi¬ 
dos  os  valores  efetivamente  pagos. 

■  27.5.  INDEFERIMENTO  DA  HOMOLOGAÇÃO 

O  juiz  deverá  julgar  improcedente  o  pedido  de  recuperação  extrajudicial  caso 
encontre  prova  de  ilicitude  na  formulação  do  documento  que  materializa  a  avença. 
O  §  6“,  do  art.  164,  da  Lei  n.  11.101/2005,  determina:  “havendo  prova  de  simulação 
de  créditos  ou  vício  de  representação  dos  credores  que  subscreverem  o  plano,  a  sua 
homologação  será  indeferida”. 

Aqui  surge  uma  divergência  entre  os  doutrinadores,  pois  alguns  sugerem  que 
seria  esta  uma  hipótese  de  convolação  da  recuperação  em  falência.  Ocorre  que  há 
dois  bons  argumentos  contrários  a  tal  conclusão:  1”)  todas  as  vezes  em  que  o  legisla¬ 
dor  quis  transformar  a  recuperação  em  falência,  fê-lo  expressamente,  deixando  de 
prever  a  possibilidade  de  convolação  na  recuperação  extrajudicial;  2”)  o  princí¬ 
pio  da  preseiVação  da  empresa,  base  e  corolário  do  direito  empresarial,  recomenda 
interpretação  restritiva  quando  lidamos  com  a  possibilidade  de  encerramento 
da  atividade  empresarial. 

Assim,  a  melhor  conclusão  aponta  para  o  simples  julgamento  de  improcedên¬ 
cia  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial,  sem  maiores  consequências,  nas  hipóte¬ 
ses  de  irregularidades  contratadas,  pois  atende  ao  silêncio  eloquente  do  legislador  e 
ao  princípio  da  preservação  da  empresa. 

Além  disso,  como  veremos  a  seguir,  o  §  8°,  do  art.  164,  da  Lei  n.  11.101/2005, 
permite  a  renovação  do  pedido  de  recuperação  extrajudicial,  caso  cumpridas  as 
formalidades  legais. 

■  27.6.  RECURSO 

A  sentença  que  homologa  o  piano  de  recuperação  extrajudicial  põe  fim  ao 
processo  judicial,  de  jurisdição  voluntária,  situação  em  que  o  juiz  resolve  o  mérito  da 
questão,  atendendo  ao  pedido  do  devedor.  Pode,  ainda,  julgá-lo  improcedente.  Em 
ambas  as  hipóteses,  o  recurso  cabível  será  a  apelação,  que,  por  força  de  lei,  terá  efei¬ 
to  apenas  devolutivo.  Confira-se  o  teor  do  §  7“,  do  art.  164,  da  Lei  n.  11.101/2005; 
“da  sentença  cabe  apelação  sem  efeito  suspensivo”. 

■  27.7.  RENOVAÇÃO  DO  PEDIDO 

A  sentença  que  julga  improcedente  o  pedido  de  recuperação  extrajudicial  não 
faz  coisa  julgada  material.  Como  a  finalidade  da  legislação  recuperacional  é  pre¬ 
servar  a  empresa,  permite-se,  ao  devedor  empresário  que  não  conseguiu  a  procedên¬ 
cia  do  seu  pleito,  renová-lo,  juntando  o  que  for  necessário  ao  seu  intento,  confeccio¬ 
nando  adequadamente  sua  petição  inicial  e  colhendo,  na  forma  legal,  as  assinaturas 
dos  credores  que  concordam  cora  o  plano.  Nesse  sentido,  o  §  8®,  do  art.  164,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  renova  as  esperanças  dos  devedores,  nos  seguintes  termos;  “Na  hipó¬ 
tese  de  não  homologação  do  plano  o  devedor  poderá,  cumpridas  as  formalidades, 
apresentar  novo  pedido  de  homologação  de  plano  de  recuperação  extrajudicial”. 
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■  27.8.  FLUXOGRAMA 


Mantfestação  do  Devedor 

Conclusão  ao  Juiz  para  Sentença 

em  5  dias  —  art.  164,  §  4® 

emSdias  — art.  164,  §5“ 

Indeferimento  por 
descumprimento 
de  formalidades, 
art.  164,  §8". 

Possível  a 
>  renovação 
do  pedido 
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■  27.9.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
-  27.9.1.  Questão-homenagem 

(BNDES  —  Advocacia  —2010)  "Uma  empresa  propôs  aos  seus  credores  recuperação  extrajudicial 
em  IS  de  janeiro  de  2014,  solicitando  a  homologação  judicial  2  (dois)  meses  depois,  com  2/3  (dois 
terços)  das  dividas  com  credores  trabalhistas  e  2/3  (dois  terços)  das  dívidas  com  credores  quiro- 
grafários.  Esse  pedido  foi  acompanhado  do  respectivo  plano  de  recuperação,  nos  mesmos  moldes 
do  que  havia  sido  concedido  em  dezembro  de  2012  pelo  mesmo  Juízo.  O  procedimento  adotado 
peia  empresa  teve  como  principal  finalidade  afastar  qualquer  possibilidade  de  pedido  de  falên¬ 
cia,  bem  com  priorizar  o  recebimento  de  créditos  que  estavam  vencidos  em  detrimento  dos  vin- 
cendos,  caso  a  falência  fosse  decretada.  Considerando  esses  dados,  emita  sua  opinião  legai,  de 
maneira  fundamentada,  com  base  no  pedida  formulado  pela  empresa,  à  luz  do  ordenamento 
juridico  em  vigor." 

Resposta:  O  pedido  de  recuperação  extrajudicial,  nos  termos  formulados,  atendeu  aos  requisitos 
legais.  Em  primeiro  lugar,  de  se  pressupor  o  cumprimento  do  plano  de  recuperação  judiciai  ante¬ 
rior,  sendo  respeitado  o  requisito  objetivo  referente  ao  interregno  mínimo  de  2  anos  entre  a  ho¬ 
mologação  do  plano  da  recuperação  anterior  e  o  novo  pedido,  dessa  vez  de  recuperação  extraju¬ 
dicial  (art.  161,  §  3°,  da  Lei  n.  11.101/2005).  Por  imposição  legai,  diante  da  concordância  de  mais  de 
3/5  de  cada  uma  das  classes  de  credores,  o  pedido  obrigará  a  todos  os  credores.  Perceba-se  que  a 
fração  de  2/3  é  inclusive  superior  a  3/5.  Portanto,  o  pedido  deve  ser  deferido  com  fundamento  no 
art.  163,  OBput,  da  mesma  lei.  Saíiente-se  que  o  favor  legal  referente  à  recuperação  extrajudicial, 
quando  contextualizadosseus  requisitos,  apesar  de  não  impedir  eventual  pedido  de  falência  por 
credor  não  sujeito  ao  plano  de  recuperação  respectivo  (art.  161, 1 4°),  é  medida  emergencial  a  ser 
prestigiada  por  todos  os  credores,  tendo  em  vista  o  princípio  da  preservação  da  empresa  (art.  47, 
também  da  Lei  n.  11.101/2005). 

27.9.2.  Questão-desafio 

(Advocacia-Geral  da  União  —  Procurador  da  Fazenda  Nacional  —  2012)  Disserte,  detalhadamen¬ 
te,  sobre  a  situação  dos  créditos  tributários  da  União:  a)  perante  a  recuperação  judicial  e  b)  extra¬ 
judicial  de  empresas. 

■  27.10.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (CESPE  —  OAB/BR  —  2008)  A  Lei  n.  11.101/2005  prevê  a  possibilidade  de  o  empresário  renego¬ 
ciar  seus  débitos  mediante  os  institutos  da  recuperação  judicial  e  da  recuperação  extrajudicial. 
Acerca  das  semelhanças  e  diferenças  entre  ambos  os  institutos,  assinale  a  opção  correta. 

a)  Ambos  os  procedimentos  exigem  que  o  devedor  apresente  plano  de  recuperação,  o  qual 
somente  vinculará  os  envolvidos  se  devidamente  aprovado  em  assembleia  geral  de  credores. 

b)  Diferentemente  do  previsto  para  a  recuperação  extrajudicial,  o  pedido  de  recuperação  judi¬ 
cial  poderá  acarretar  a  suspensão  de  ações  e  execuções  contra  o  devedor  antes  que  o  piano 
de  recuperação  do  empresário  seja  apresentado  aos  credores. 

c)  Diferentemente  do  previsto  para  a  recuperação  judicial,  a  recuperação  extrajudicial  limita- 
-se  a  procedimento  negociai  entre  o  devedor  e  os  respectivos  credores,  excluída  a  participa¬ 
ção  do  Poder  Judiciário  em  qualquer  uma  de  suas  fases. 

d)  Ambos  os  procedimentos  envolvem  a  negociação  de  todos  os  créditos  oponíveis  ao  devedor, 
sendo  a  recuperação  extrajudicial  reservada  apenas  às  microempresas  e  empresas  de  peque¬ 
no  porte. 

2.  (TJDFT  ~  Juiz  —  2005)  Assinale  a  alternativa  correta.  De  acordo  com  a  Lei  n.  11.101/2005,  em 
relação  à  recuperação  extrajudicial,  pode-se  afirmar  que: 

a)  basta  apenas  o  atendimento  aos  requisitos  subjetivos,  relacionado  à  pessoa  do  devedor; 

b)  o  credor  que  aderiu  ao  plano  de  recuperação  extrajudicial  pode  dele  desistir  a  qualquer 
tempo,  mesmo  após  a  distribuição  do  pedido  de  homologação; 
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c)  não  pode  estabelecer  o  afastamento  da  variação  cambial  nos  créditos  em  moeda  estrangei¬ 
ra  sem  anuência  dos  credores; 

d)  pode  abranger  os  créditos  constituídos  após  a  data  do  pedido  de  homologação, 

3.  (TJDFT  —  Juiz  —  2006)  Analise  as  proposições  abaixo  e,  após,  assinale  a  assertiva  correta: 

I.  A  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial  pode  ser  obrigatória,  desde  que  assi¬ 

nado  por  credores  que  representem  mais  de  4/5  de  todos  os  créditos  de  cada  espécie  por  ele 
abrangidos.  , 

II.  Os  efeitos  da  homologação  podem  ser  pretéritos,  desde  qüe  digam  respeito  ao  valor  ou 
forma  de  pagamento  de  crédito  titularizado  por  credor  que  assina  o  plano. 

lil.  O  prazo  para  impugnar  o  pedido  de  homologação  de  plano  de  recuperação  extrajudicial  é 
de  60  dias,  contado  da  publicação  do  edital  convocando  os  credores. 

IV.  Na  homologação  obrigatória  do  plano  de  recuperação  extrajudicial,  os  créditos  em  moeda 
estrangeira  devem  ser  convertidos  para  a  moeda  nacional,  segundo  a  taxa  de  câmbio  da 
data  da  assinatura  do  plano  pelos  credores  aderentes. 

a)  Todas  as  proposições  são  verdadeiras. 

b)  Todas  as  proposições  são  falsas. 

c)  Apenas  uma  das  proposições  é  verdadeira. 

d)  Apenas  uma  das  proposições  é  falsa. 

4.  (MPT  —  Procurador  do  Trabalho/BR  —  2008)  A  respeito  da  recuperação  extrajudicial  assinale  a 
alternativa  CORRETA: 

a)  os  credores  trabalhistas,  tributários,  titulares  de  posição  de  proprietário  fiduciário  de  bens 
móveis  ou  imóveis,  de  arrendador  mercantil,  de  proprietário  ou  promitente  vendedor  de 
imóveis  cujos  respectivos  contratos  contenham  cláusula  de  irrevogabilidade  ou  irretratabili- 
dade,  e  de  proprietário  em  contrato  de  venda  com  reserva  de  domínio  e  o  credor  decorren¬ 
te  de  adiantamento  de  contrato  de  câm  bio  para  exportação,  não  serão  atingidos  pelo  plano 
de  recuperação  extrajudicial; 

b)  para  simplesmente  procurar  seus  credores  e  tentar  encontrar,  junto  com  eles,  uma  salda 
negociada  para  a  crise,  o  empresário  ou  sociedade  empresária  precisará  atender  aos  requi¬ 
sitos  da  Lei  para  a  recuperação  extrajudicial; 

c)  não  haverá  qualquer  requisito  a  ser  preenchido  pelo  empresário  e  a  sociedade  empresária 
para  requerer  a  homologação  do  acordo  de  recuperação  extrajudicial; 

d)  a  desistência  da  adesão  ao  plano  por  parte  do  credor  poderá  ocorrer  a  qualquer  momento, 
independentemente  da  distribuição  do  pedido  de  homologação. 

5.  (TJ60  —  Juiz  —  2007)  Assinale  a  alternativa  que  especifica  um  dos  requisitos  objetivos  para  a 
homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial: 

a)  Existência  de  plano  de  reestruturação  do  capital,  propiciando  o  Ingresso  de  recursos. 

b)  Não  pode  ser  previsto  no  plano  o  pagamento  antecipado  de  nenhuma  dívida. 

c)  Previsão  de  realização  parcial  do  ativo  para  obtenção  de  recursos  necessários  ao  plano  de 
recuperação  da  empresa. 

d)  Previsão  de  equalização  de  encargos  financeiros,  com  redução  de  direitos  creditórios  dos 
credores  da  empresa. 

6.  (PeV  —  OAB  —  XIV  Exame  Unificado  —  2014)  Passa  Sete  Serviços  Médicos  S/A  apresentou  a 
seus  credores  piano  de  recuperação  extrajudicial,  que  obteve  a  aprovação  de  mais  de  quatro 
quintos  dos  créditos  de  todas  as  classes  por  ele  abrangidas.  O  plano  estabeleceu  a  produção  de 
efeitos  anteriores  à  homologação  judicial,  exclusivamente,  em  relação  à  forma  de  pagamento 
dos  credores  signatários  que  a  ele  aderiram,  alterando  o  valor  dos  créditos  com  deságio  de  30% 
(trinta  por  cento).  A  companhia  consultou  seu  advogado,  que  se  pronunciou  corretamente  sobre 
o  caso,  da  seguinte  forma; 

a)  o  plano  não  pode  estabelecer  a  produção  de  efeitos  anteriores  à  homologação,  devendo  o 
juiz  indeferir  sua  homologação,  permitindo,  contudo,  novo  pedido,  desde  que  sanada  a  ir¬ 
regularidade. 

b)  o  plano  não  pode  estabelecer  a  produção  de  efeitos  anteriores  à  homologação,  devendo  o 
juiz  negar  límínarmente  sua  homologação  e  decretar  a  falência. 
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c)  é  lícito  que  o  plano  estabeleça  a  produção  de  efeitos  anteriores  à  homologação,  desde  que 
exclusivamente  em  relação  à  modificação  do  valor  ou  da  forma  de  pagamento  dos  credores 
signatários. 

d)  é  lícito  que  o  plano  estabeleça  a  produção  de  efeitos  anteriores  à  homologação,  desde  que 
exclusivamente  em  relação  à  supressão  da  garantia  ou  sua  substituição  de  bem  objeto  de 
garantia  real. 

7.  (CONSULPLAN  —  TJ-MG  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  Registro  —  Proviijnento  —  2016)  De 
acordo  com  a  Lei  n.  11.101/200S.  não  pode  ser  incluído  no  plano  de  recuperação  extrajudicial  o 

a)  trabalhista. 

b)  quirografàrio. 

c)  com  garantia  real. 

d)  subordinado. 


ü  GABARITO  . 


I  1.  “b'.  Correta,  tendo  em  vista  o  disposto  na  Lei  n.  11,101/2005.  Na  recuperação  judicial:  "Art. 

I  52.  Estando  em  termos  a  documentação  exigida  no  art.  51  desta  Lei,  o  juiz  deferirá  o  processa¬ 
mento  da  recuperação  judicial  e,  no  mesmo  ato:  (...)  lii  —  ordenará  a  suspensão  de  todas  as 
!  ações  ou  execuções  contra  o  devedor,  na  forma  do  art.  6°  desta  Lei,  permanecendo  os  respecti- 
i  vos  autos  no  juízo  onde  se  processam,  ressalvadas  as  ações  previstas  nos  §§  1”.  2“  e  7°  do  art.  6° 

I  desta  Lei  e  as  relativas  a  créditos  excetuados  na  forma  dos  §§  3°  e  4“  do  art.  49  desta  Lei;”.  Na 
:  recuperação  extrajudicial:  "Art.  161.  O  devedor  que  preencher  os  requisitos  do  art.  48  desta  Lei 
I  poderá  propor  e  negociar  com  credores  plano  de  recuperação  extrajudicial  (..:).  §  4“  O  pedido 
j  de  homologação  do  plano  de  recuperação  extrajudicial  não  acarretará  suspensão  de  direitos, 
ações  ou  execuções,  nem  a  impossibilidade  do  pedido  de  decretação  de  falência,  pelos  credores 

I  não  sujeitos  ao  plano  de  recuperação  extrajudicial". _  , 

!  2.  "c",  nos  termos  do  i  5°,  do  art.  1G3,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Nos  créditos  em  moeda  estrangei- 
j  ra,  a  variação  cambial  só  poderá  ser  afastada  se  o  credor  titular  do  respectivo  crédito  aprovar 

I  expressamente  previsão  diversa  no  plano  de  recuperação  extrajudicial". _ 

!  3.  "c".  Item  I,  incorreto,  pois  o  quórum  no  caso  corresponde  a  3/5  (art,  163,  da  Lei  n.  11.101/2005); 

[  III,  incorreto,  o  prazo  para  impugnação  é  de  30  dias  (art,  164,  §  1°);  IV,  incorreto,  pois  a  data  da 
!  conversão  será  a  da  véspera  da  data  da  assinatura  (art.  163,  §  3“,  inc.  I).  Assim,  correto  apenas  o 

\  item  11,  pois  reproduziu  o  texto  de  lei  (inc.  II,  do  S  1°,  do  art.  165). _ _ _ _ _ 

'  4.  "a",  nos  termos  do  §  3“,  do  art.  49,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Tratando-se  de  credor  titular  da 
I  posição  de  proprietário  fiduciário  de  bens  móveis  ou  imóveis,  de  arrendador  mercantil,  de  pro- 
I  prietárío  ou  promitente  vendedor  de  imóvel  cujos  respectivos  contratos  contenham  cláusula  de 
;  irrevogabilidade  ou  irretratabilidade,  inclusive  em  incorporações  imobiliárias,  ou  de  proprietá- 
I  rio  em  contrato  de  venda  com  reserva  de  domínio,  seu  crédito  não  se  submeterá  aos  efeitos  da 
recuperação  judicial  e  prevalecerão  os  direitos  de  propriedade  sobre  a  coisa  e  as  condições 
;  contratuais,  observada  a  legislação  respectiva,  não  se  permitindo,  contudo,  durante  o  prazo  de 
I  suspensão  a  que  se  refere  o  S  4”  do  art.  6"  desta  Lei,  a  venda  ou  a  retirada  do  estabelecimento  i 

I  do  devedor  dos  bens  de  capital  essenciais  a  sua  atividade  empresarial".  _  _ _ ^ _ 

j  5.  "b",  nos  termos  do  §  2“,  do  art.  161,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "O  plano  não  poderá  contemplar  o 
!  pagamento  antecipado  de  dívidas  nem  tratamento  desfavorável  aos  credores  que  a  ele  não  es- 

I  tejam  sujeitos". _ _ _ _ 

G.  "c".  Fundamento:  art.  165,  §  1°,  da  Lei  n.  11.101/2005^ _ ^ _ 

7.  "a".  Fundamento:  art.  161,  §  1",  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Não  se  aplica  o  disposto  neste  Capítu¬ 
lo  a  titulares  de  créditos  de  natureza  tributária,  derivados  da  legislação  do  trabalho  ou  decor¬ 
rentes  de  acidente  de  trabalho,  assim  como  àqueles  previstos  nos  arts.  49,  §  3",  e  86,  inciso  II  do 
capur,  desta  Lei".  _ _ _ 


DISPOSIÇÕES  PENAIS 


■  28.1.  A  LEI  N.  11.101/2005  COMO  MICROSSISTEMA  E  OS  CRIMES  CONTRA  A 
"ATIVIDADE  EMPRESARIAL" 

A  Lei  n.  11.101/2005  concentrou  entre  seus  arts.  168  e  188  as  disposições  penais 
relaeãonadas  aos  fatos  típicos  que  poderão  ocorrer  no  contexto  do  processo  falimen- 
tar  e  recuperacional. 

Trata-se  de  legislação  especial,  mkrossistema  de  direito  com  fundamento,  en¬ 
tre  outros  princípios,  na  preservação  da  atividade  empresarial  (art.  47,  da  Lei  n. 
11.101/2005).  Assim,  natural  que,  a  par  de  normas  relacionadas  ao  direito  empresa¬ 
rial  e  processual  civil,  a  lei  faliraentar  e  de  recuperação  de  empresas  trouxesse  re- 
gramento  próprio  para  as  infrações  penais. 

Amador  Paes  de  Almeida',  ao  lembrar  o  brocardo  falüti  sunt  fraudatores  (“os 
falidos  são  fraudadores”),  observa  que  ainda  é  comum  a  ideia  de  que  a  insolvabilidade 
econômica  do  empresário  falido  (pessoa  física  ou  pessoa  jurídica)  seja  capaz  de  provo¬ 
car  a  adjetivação  do  devedor  em  dificuldade  como  fraudador,  enganador,  o  que,  por 
si  só,  já  sinalizaria  para  o  leigo  a  perpetração  de  condutas  criminosas.  Isso,  entretanto, 
nem  sempre  corresponderá  à  realidade.  Basta  lembrar  que  o  próprio  devedor  em  difi¬ 
culdades  poderá  requerer  sua  autofalência,  não  se  mostrando  crível  que  se  predisporia 
à  autoincriminação,  se  o  pedido  de  autofalência,  uma  vez  acatado,  paralelamente  à 
execução  coletiva,  redundasse  em  instauração  de  processo  criminal  imediato. 

E,  ainda  que  haja  a  decretação  da  falência,  a  concessão  da  recuperação  judicial 
ou  a  homologação  da  recuperação  extrajudicial  por  sentença,  a  apuração  de  eventuais 
figuras  criminosas  dependerá  de  indícios  cabais  de  autoria  e  materialidade  que 
venham  a  se  subsumir  aos  tipos  penais  elencados  na  Lei  n.  11.101/2005.  É  possível 
que  haja  a  falência  ou  a  recuperação  (e  é  o  que  razoavelmente  se  espera)  sem  a  ocor¬ 
rência  de  crimes  contra  a  atividade  empresarial. 

Nesse  particular,  o  aviso  necessário  é  de  que  não  há  unanimidade  na  doutrina 
sobre  a  natureza  Jurídica  dos  “crimes  faümentares”.  Para  alguns,  os  tipos  corres¬ 
pondentes  se  lançariam  contra  o  patrimônio,  para  outros  contra  a  fé  pública,  sendo 
talvez  mais  acertada  a  opinião  de  que  se  classificam  como  pluriobjetivos  ou  pluri- 
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lesivos,  conforme  o  magistério  de  Rubens  Requião,  Dizer  que  os  crimes  falimentares 
são  pluriofensivos  realmente  se  alinha  com  a  ideia  de  que  se  lançam  contra  a  ativida¬ 
de  empresarial,  entendida  como  interesse  difuso,  pois  seu  desenvolvimento  estará  a 
englobar  os  interesses  dos  sujeitos  de  direito  vocacionados  ao  fornecimento  de  bens 
e  serviços  (empresários  individuais  ou  coletivos),  de  seus  parceiros  empresariais  (for¬ 
necedores  de  insumos),  de  seus  colaboradores  subordinados  e  não  subordinados  (em¬ 
pregados  ou  profissionais  autônomos  que  lhes  prestem  assistência,  como  um  conta¬ 
dor),  seus  consumidores  e  o  próprio  Estado-fisco.  E,  durante  o  processo  falimentar 
ou  recuperacional,  os  interesses  dos  credores  se  entrelaçam,  podendo  aos  próprios 
credores  e  a  terceiros  (agentes  estatais  ou  não)  ser  imputadas  as  condutas  típicas 
constantes  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Portanto,  se  os  comandos  proibitivos  implícitos  das  normas  incriminadoras  em 
apreço  se  dirigem  à  proteção  de  bens  jurídicos  de  titularidade  variada,  os  quais  se 
aproximam  em  função  da  atividade  empresarial,  razoável  a  conclusão  de  que,  na  visão 
do  conjunto,  componham  instrumento  de  proteção  de  uma  objetividade  complexa. 

Esquematizando  a  natureza  jurídica  dos  crimes  falimentares  (posições  dou¬ 
trinárias): 


NATUREZA  JURÍDICA 
DOS  CRIMES  ■ 
FALIMENTARES 


rf 


4 


Crimes  contra  o  patrimônio 


Crimes  contra  a  fé  pública 


Crimes  pluriobjetivos  ou  plurilesivos 


■  28.2.  DA  TITULARIDADE  DA  AÇÃO  PENAL  E  A  SENTENÇA  NO  PROCESSO 
FALIMENTAR  E  RECUPERACIONAL  COMO  CONDIÇÃO  OBJETIVA  DE 
PUNIBILIDADE 

A  apuração  de  eventuais  infrações  penais  e  o  oferecimento  de  denúncia  corre¬ 
lata  perpassará  pelo  crivo  do  dono  da  ação  penal,  o  representante  do  Ministério  Pú¬ 
blico  (art.  184,  da  Lei  n.  11.101/2005,  c/c  art.  129,  inc.  I,  da  CF/88),  o  qual,  ao  ser 
intimado  da  sentença  de  falência,  poderá  oferecer  denúncia,  requisitar  a  abertura  de 
inquérito  policial  ou  aguardar  o  relatório  circunstanciado  do  Administrador  Ju¬ 
dicial  nomeado,  que  poderá,  após  dechnar  as  causas  da  falência,  apontar  a  responsabi¬ 
lidade  civil  e  penal  dos  envolvidos  (art.  187,  c/c  art.  22,  inc.  III,  alínea  “e”,  ambos  da 
Lei  n.  11.101/2005).  Logicamente,  detém  o  representante  do  MP  autonomia  funcio¬ 
nal  para  dispensar  eventual  inquérito,  se  não  se  apresentarem  indícios  suficientes  da 
ocorrência  de  delitos,  o  que  acarretará  igualmente  o  não  oferecimento  da  denúncia. 

Eventual  desídia  do  membro  do  Ministério  Publico,  entretanto,  poderá  ser  corrigi¬ 
da  com  a  propositura  de  ação  penal  subsidiária  por  iniciativa  de  qualquer  dos  credo¬ 
res  que  se  tenha  habilitado  ou  do  Administrador  Judicial,  nos  termos  do  art.  184, 
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parágrafo  único,  da  Lei  n,  11.101/2005.  Afirma  o  referido  dispositivo  legal;  “Decorri¬ 
do  o  prazo  a  que  se  refere  o  art.  187,  §  1®,  sem  que  o  representante  do  Ministério 
Público  ofereça  denúncia,  qualquer  credor  habilitado  ou  o  administrador  judicial 
poderá  oferecer  ação  penal  privada  subsidiária  da  pública,  observado  o  prazo  deca- 
dencial  de  6  (seis)  meses”.  O  prazo  para  o  oferecimento  da  denúncia,  regulado  pelo  art. 
46,  do  CPP,  é  de  5  dias,  se  o  réu  estiver  preso,  e  de  15  dias,  casn)  esteja  solto,  e  contar- 
-se-á  da  data  da  sentença,  daquela  em  que  o  MP  receber  o  inquérito  policial,  ou  daque¬ 
la  em  que  receber  o  relatório  circunstanciado  do  administrador  judicial. 

Esquematizando  a  legitimidade  e  o  oferecimento  da  denúncia; 


A  sentença  que  decreta  a  falência  ou  concede  a  recuperação  judicial  ou  extraju¬ 
dicial  é  condição  objetiva  de  punibilidade  das  infrações  penais  contidas  na  Lei  n. 
íl.lOl/2005  (art.  180).  À  evidência,  o  referido  decisum  não  atrairá  automaticamente 
a  tipicidade  das  mesmas  condutas,  nem  a  ilicitude  delas.  Como  ensina  Francisco 
Dirceu  Barros^  a  condição  objetiva  de  punibilidade  “é  a  condição  exterior  à  conduta 
delituosa,  que,  via  de  regra,  está  fora  do  tipo  penal  e  do  elemento  subjetivo  do  agente, 
tornando-se  uma  condição  para  punir.  É  causa  extrínseca  ao  fato  delituoso  (...)  é  ane¬ 
xo  do  tipo  ou  suplemento  do  tipo”.  A  depender  do  procedimento  de  que  se  trate, 
possível  a  identificação  dos  marcos  iniciais  para  a  investigação  das  eventuais  infra¬ 
ções  penais,  a  partir  da  decretação  da  falência  (art.  99),  da  decisão  que  conceder  a 


^  BARROS,  Francisco  Dirceu.  Direis periaU  p.  938. 
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recuperação  judicial  (art.  58)  e,  ainda,  da  data  da  sentença  que  homologar  a  recu¬ 
peração  extrajudicial  (art.  164,  §  5°,  da  Lei  n.  11.101/2005). 

Esquematizando  o  marco  inicial  da  persecução  penal  falimentar: 


■  28.3.  A  LOCUÇÃO  "CRIMES  FALIMENTARES"  A  ABRANGER  TAMBÉM  AS  FI¬ 

GURAS  TÍPICAS  RELACIONADAS  AO  PROCESSO  RECUPERACIONAL 

Por  outro  lado,  de  se  notar  que,  apesar  dos  marcos  referidos,  recuperação  judi¬ 
cial  Ou  extrajudicial  contextualizar-se-ão  condutas  típicas  antes  da  decretação  da 
falência.  Na  sistemática  da  lei  anterior  (Decreto-lei  n.  7.661/45),  tais  infrações  penais 
receberam  da  doutrina  a  denominação  crimes  pré-falimentares.  Pela  força  do  uso, 
tal  denominação  ainda  se  aproveitará,  mas  deverá  abranger  igualmente  os  delitos 
relacionados  ao  procedimento  da  recuperação  judicial  e  extrajudicial,  isto  é,  os  cri¬ 
mes  pré-falimentares  serão  também  crimes  pré-recuperacionais. 

■  28.4.  DELITOS  "PRÉ-FALIMENTARES"  E  "PÓS-FALIMENTARES" 

O  marco  inicial  de  persecução  dos  crimes  falimentares  é  a  data  da  decretação 
da  falência  (art.  99),  da  decisão  que  conceder  a  recuperação  judicial  (art.  58)  ou, 
ainda,  da  sentença  que  homologar  a  recuperação  extrajudicial  (art.  164,  §  5",  da  Lei 
n.  11.101/2005).  O  marco  definirá  a  classificação  dos  crimes  em  pré-falimentares 
ou  pós-falimentares,  a  depender  de  terem  eles  sido  cometidos  antes  ou  depois  da 
referida  data. 

Importante  frisar  também  que,  entre  os  crimes  em  espécie  catalogados  na  Lei  n. 
11.101/2005,  existem  aqueles  imputáveis  tão  somente  aos  dirigentes  da  atividade  ou 
empresa  falida,  bem  como  da  atividade  ou  empresa  com  dificuldades  financeiras, 
crimes  próprios  diante  da  condição  específica  dos  sujeitos  ativos  das  figuras  típicas 
(por  exemplo,  favorecimento  de  credores,  art.  172).  Porém,  diante  do  gravitar  de  inte¬ 
resses  difusos  e  dos  mais  variados  órgãos  e  agentes  atuantes  nos  procedimentos  es¬ 
peciais  concernentes  à  falência  e  à  recuperação  judicial  ou  extrajudicial,  há  infrações 
penais  que  poderão  ser  perpetradas  pelos  colaboradores  do  devedor,  pelos  credores, 
peio  juiz,  pelo  promotor  de  justiça,  por  oficial  de  justiça  e  demais  serventuários, 
o  que  permite  classificar  as  condutas  correlatas  como  crimes  impróprios  (por  exem¬ 
plo,  habilitação  ilegal  de  crédito,  art.  175)  e  “pós-falimentares”  (locução  que  deve  ser 
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entendida  como  gênero  a  agrupar  não  só  as  figuras  penais  no  contexto  da  falência 
—  repise-se  — ,  mas  também  aquelas  que  vierem  a  ocorrer  durante  o  processamento 
da  recuperação  judicial  ou  extrajudicial).  Confíra-se  o  esquema  a  seguir: 


Importante  destacar  que  o  art.  179,  da  Lei  n.  11.101/2005,  equipara  ao  devedor 
empresário  e  ao  falido,  para  todos  os  efeitos  penais,  as  pessoas  que  elenca,  quais 
sejam:  “Na  falência,  na  recuperação  judicial  e  na  recuperação  extrajudicial  de  socie¬ 
dades,  os  seus  sócios,  diretores,  gerentes,  administradores  e  conselheiros,  de  fato 
ou  de  direito,  bem  como  o  administrador  judicial,  equiparam-se  ao  devedor  ou  fa- 
iido  para  todos  os  efeitos  penais  decorrentes  destaLei,  namedidade  sua  culpabilidade”. 
Desse  modo,  a  depender  do  crime  falimentar,  o  equiparado  comete  crime  próprio. 

Esquematizando  a  classificação  dos  crimes  falimentares: 


Assim,  confiram-se  > 


168, 169, 171  e  178,daLFRE. 
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■  28.5.  DO  JUfZO  COMPETENTE 

A  literalidade  do  art.  183,  da  Lei  n.  11.101/2005,  faz  perceber  que  os  “crimes 
falimentares”  serão  processados  e  julgados  pelo  Juízo  criminal,  diverso,  em  princí¬ 
pio,  do  Juízo  especializado  que  tenha  decretado  a  falência,  concedido  a  recupera¬ 
ção  Judicial  ou  homologado  o  plano  de  recuperação  extrajudicial.  Afirma  o  refe¬ 
rido  artigo  que  a  competência  para  processar  e  Julgar  o  crime  falimentar  será  do  juiz 
criminal  da  Jurisdição  onde  tenha  sido  praticado  um  dos  três  atos  mencionados.  Em 
outras  palavras,  uma  vez  definido  o  Juízo  cível  competente  para  o  processo  de  falên^ 
cia  ou  de  recuperação,  defme-se  o  Juízo  criminal  daquele  território  como  o  compe¬ 
tente  para  o  processo  criminal, 

Apesar  disso,  a  Lei  n.  3.947/83,  do  Estado  de  São  Paulo,  estabeleceu  como  com¬ 
petência  do  Juízo  universal  da  falência,  também,  o  processamento  e  Julgamento  dos 
crimes  falimentares.  A  referida  norma  legal  ultimou  por  ser  declarada  constitucional 
pelo  STF,  ao  “argumento  de  que  cabe  ao  Estado-membro  a  fixação  das  suas  próprias  e 
peculiares  normas  de  organização  Judiciária”,  como  rememorado  por  Guilherme  de 
Souza  NuccP,  ao  comentar  as  disposições  da  Lei  n.  11.101/2005,  ocasião  em  que  fez 
alusão  também  ao  disposto  no  art.  74,  do  CPP,  que  expressamente  dispõe  que  “a  com¬ 
petência  pela  natureza  da  infração  será  regulada  pelas  leis  de  organização  Judiciária”. 

Nucci  defendeu  uma  relativização  do  juízo  universal  da  falência,  nesse  parti¬ 
cular,  tendo  em  vista  o  distanciamento  do  Juízo  especializado  (para  ele,  juízo  cível) 
do  contexto  das  modifrcações  no  campo  penal. 

Ainda  que  não  se  concorde,  sem  reservas,  com  tal  orientação,  diante  da  especia¬ 
lização  inerente  ao  Juízo  falimentar  e  de  recuperação  de  empresas,  é  necessário  que 


*  NUCCI,  Guilherme  de  Souza.  Leis  penais  e  processuais  penais  comentadas,  p.  580. 


28  »  Disposições  Penais 


1165 


se  perceba,  em  prol  da  prevenção  de  eventual  impedimento  e  da  imparcialidade  do 
juízo  que  venha  a  processar  delito  contra  a  atividade  empresarial,  ser  recomendável 
que  tal  juízo  não  coincida  com  o  falimentar  ou  recuperacional.  Há,  por  assim  dizer, 
uma  preocupação  de  que  o  juízo  especializado  (falimentar)  não  seja  inquinado  de 
prejulgar  por  indícios  condutas  reveladoras  de  infrações  penais  e  que  lhe  sejam  re¬ 
latadas  no  transcurso  do  procedimento  falimentar  ou  recuperacional,  como  o  depoi¬ 
mento  do  devedor  durante  a  audiência  de  primeiras  declarações,  nos  termos  do  art. 
104,  da  Lei  n.  11.101/2005. 

Além  disso,  haverá  a  necessidade  de  que  o  juízo  falimentar  se  afaste  do  julga¬ 
mento  dos  crimes  que  eventualmente  sejam  perpetrados  por  seus  auxiliares  diretos, 
como  o  administrador  judicial.  As  hipóteses  aqui  rememoradas  merecem  enquadra¬ 
mento  entre  os  arts.  251  e  256,  do  CPP. 

Assim,  embora  entenda  acertada  a  relativização  do  juízo  universal  da  falência, 
para  lhe  retirar  a  competência  para  julgar  “crimes  falimentares”,  nos  termos  do  art. 
183,  da  Lei  n.  11.101/2005,  no  âmbito  da  Lei  de  Organização  Judiciária  do  Distrito 
Federal,  a  Lei  Federal  n.  11.697/2008  dispõe  expressamente,  em  seu  art.  33,  inc,  IV; 
“Compete  ao  Juiz  da  Vara  de  Falências  (...)  processar  e  julgar  as  causas  relativas  a 
crimes  falimentares”.  Desse  modo,  detecta-se  que  o  mesmo  órgão  da  federação,  no 
caso  a  União,  que  detém  competência  privativa  para  legislar  sobre  direito  processual 
(art.  22,  inc.  L  da  CF)  não  cuidou  da  matéria  de  maneira  uniforme.  Estabeleceu  na 
Lei  n.  11.101/2005  a  separação  do  juízo  falimentar  do  criminal,  para  depois,  quan¬ 
do  se  trata  da  Justiça  do  DF  e  territórios  que  organiza  e  mantém  (art  21,  inc.  XIII,  da 
CF),  reunir  tais  competências  no  mesmo  Juízo.  Portanto,  um  conflito  de  normas 
jurídicas  de  mesma  hierarquia,  vencível,  em  nossa  opinião,  contudo,  por  uma  espe¬ 
cialização  qualificada  e  revelada  pela  lei  de  organização  judiciária  do  DF,  o  que  en¬ 
contra  sintonia  com  a  legislação  paulista,  já  confirmada  constitucional  pelo  STF. 

Esquematizando  o  juízo  falimentar  criminal  competente; 


1166  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


m  28.6.  DO  RITO  PROCESSUAL  E  DA  POSSIBILIDADE  DE  APLICAÇÃO  SUBSIDIÁ¬ 
RIA  DA  LEI  N.  9.099/95 

Por  expressa  disposição  de  lei,  o  rito  a  ser  observado  no  processamento  dos  cri¬ 
mes  contra  a  atividade  empresarial  será  o  sumário,  mais  especificamente  o  caminho 
legal  traçado  pelos  arts.  531  a  540,  do  CPP. 

Em  linhas  gerais,  após  a  formalização  da  acusação  por  meio  da  denúncia,  sl‘u 
recebimento,  citação  do  acusado  e  prazo  para  apresentação  de  resposta  escrita,  se¬ 
guir-se-á,  de  forma  concentrada,  a  audiência  de  instrução  de  julgamento,  quando  se 
colherão  os  depoimentos  das  testemunhas  e  se  efetivarão  o  interrogatório  do  acusa¬ 
do,  os  debates,  a  apresentação  das  alegações  finais  e  o  prolatar  da  sentença. 

Observe-se  que  a  eleição  do  rito  sumário,  em  regra,  tem  como  parâmetro  o  limi¬ 
te  superior  da  sanção  cominada,  a  qual  não  poderá  exceder  4  (quatro  anos),  nos  ter¬ 
mos  do  art.  394,  §  1”,  inc.  II,  do  CPP.  Entretanto,  tal  critério  foi  excepcionado  pela 
Lei  n.  11.101/2005,  quando  impôs  a  adoção  do  referido  rito  sumário  para  todos  os 
tipos  penais  que  criou,  ainda  que  os  delitos  correspondentes  à  fraude  a  credores  (art. 
168)  e  ao  favorecimento  de  credores  (art.  172)  tenham  para  a  pena  cominada  o  máxi¬ 
mo  de  6  (seis)  e  5  (cinco)  anos  de  reclusão,  respectivamente. 

Ocorre  que,  em  2005,  quando  publicada  a  Lei  n.  11.101,  o  rito  ordinário  distan- 
ciava-se  em  muito  do  rito  sumário.  Com  o  advento  da  Lei  n.  11.719/2008,  a  chamada 
reforma  do  Código  de  Processo  Penal,  o  rito  ordinário  ganhou  ceieridade  próxi¬ 
ma  à  do  rito  sumário,  com  a  concentração  da  instrução  e  sentença  na  mesma  audiên¬ 
cia.  Em  nossa  opinião,  caso  a  reforma  tivesse  ocorrido  antes  da  aprovação  da  Lei  n. 
11.101/2005,  o  novo  rito  ordinário  seria  o  definido  pelo  legislador,  para  processa¬ 
mento  do  crime  falimentar. 

Desse  modo,  não  se  justifica  uma  infindável  discussão  doutrinária  sobre  a  aplica¬ 
ção  do  rito  sumário  aos  crimes  falimentares,  em  razão  da  natureza  da  pena,  reclusão, 
ou  do  seu  quantum,  superior  a  4  anos,  em  alguns  casos.  Concordamos  com  Marlon 
Tomazette,  quando  afirma  que  “a  nosso  ver,  o  juiz  poderá  optar  pelo  procedimento 
ordinário  se  entender  mais  compatível  com  o  julgamento  do  crime  em  questão”’. 

Como  juiz  falimentar  no  Distrito  Federal,  o  autor  deste  livro  tem  aplicado  o  rito 
ordinário. 

Manoel  Justino  de  Bezerra  Filho*,  ao  comentar  as  disposições  penais  da  Lei  n. 
11.101/2005,  destacou  ser  possível  a  aplicação  das  . medidas  despeiralizadoras  da 
Lei  n.  9.099/95,  sem  reservas,  somente  em  relação  ao  delito  descrito  em  seu  art.  178 
(omissão  de  documentos  contábeis  obrigatórios),  tendo  em  vista  o  quantum 
máximo  da  pena  cominada  (dois  anos)  a  permitir  a  classificação  de  tal  delito  como 
de  menor  potencial  ofensivo. 

Quanto  aos  demais  delitos  tipificados  na  Lei  n.  11.101/2005,  destacou  ser  possí¬ 
vel  a  suspensão  condicional  do  processo  (art.  89,  da  Lei  n.  9.099/95)  em  relação  às 
infrações  penais  com  pena  mínima  igual  ou  inferior  a  1  (um)  ano,  ou  seja,  no  caso  do 


’  Curso  de  direito  empresarial,  2012,  v.  3,  p.  561. 

‘  BEZERRA  FILHO,  Manoel  Jusüno  de.  Nova  lei  de  recuperação  e  falências  comentada,  p.  168. 


28  °  Disposições  Penais 


1167 


exercício  de  atividade  para  a  qual  o  agente  foi  inabilitado  (art.  176),  ou  de  omissão 
de  documentos  contábeis  obrigatórios  (arL  178),  ambos  com  penas  mínimas  comi¬ 
nadas  fixadas  em  1  (um)  ano  de  reclusão, 

Para  o  direito  projetado,  isto  é,  nos  termos  do  anteprojeto  sobre  o  novo  CPP’, 
significativas  alterações  foram  previstas.  A  primeira  delas  diz  respeito  ao  limite  su¬ 
perior  da  pena  cominada,  que  foi  aumentado  para  8  (oito)  anos.  O  rito  sumário,  nos 
termos  do  anteprojeto,  será  condicionado  a  alguns  requisitos  predominantemente  di¬ 
rigidos  à  simplificação  do  procedimento  antes  iniciado  de  acordo  com  as  regras  do 
rito  ordinário,  quando  não  houver  negativa  de  autoria  (em  caso  de  confissão  total  ou 
parcial),  com  a  possibilidade  de  dispensa  das  testemunhas  e  substituição  da  pena 
restritiva  de  liberdade;  houve  também  a  criação  de  uma  causa  geral  de  diminuição  de 
pena  (1/3),  diante  das  condições  pessoais  do  autor  do  delito  e  da  constatação  de  me¬ 
nor  gravidade  de  suas  consequências. 

Percebe-se,  assim,  que  há  a  necessidade  de  compatibilização  dos  dispositivos  da 
Lei  n.  11.101/2005  com  o  atual  projeto  do  novo  CPP,  pois,  apesar  de  todos  os  delitos 
previstos  na  Lei  n.  11.101/2005  trazerem  pena  máxima  inferior  ao  limite  requerido 
pelo  novo  CPP,  os  novos  requisitos  subjetivos,  uma  vez  não  cumpridos,  afastarão  a 
incidência  do  rito  sumário.  Portanto,  tal  antinomia  aparente  merece  ser  vencida  por 
meio  de  emenda  aditiva  no  próprio  projeto  do  novo  CPP. 

Esquematizando  o  processo  penal  falimentar; 


■  28.7.  DOS  EFEITOS  ACESSÓRIOS  DA  CONDENAÇÃO 

O  art.  181,  da  Lei  n.  11.101/2005,  elenca  os  efeitos  acessórios  das  condenações 
por  crimes  falimentares.  A  primeira  observação  necessária  é  de  que  tais  efeitos,  verda¬ 
deiras  sanções  acessórias,  não  são  automáticos,  ou  seja,  dependerão  do  contexto  e 
deverão  serfundamentadamente  motivados  e  declarados  na  sentença  condenatória. 

O  inc.  I  especifica  como  efeito  da  condenação  ainabílitação  para  o  exercício 
de  atividade  empresarial .  Tal  norma  complementa  e  amplia  a  proibição  de  exercí¬ 
cio  da  atividade  empresarial  para  aquele  declarado  falido  (art.  102,  da  Lei  n.  11.101/2005), 
porque  alcança  as  demais  pessoas  que  venham  a  cometer  crimes  falimentares. 


’’  PL  8.045/2010,  em  tramitação  na  Câmara  dos  Deputados. 
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O  exercício  da  atividade  empresarial  pressupõe  posição  de  comando  e  direção. 
Assim,  por  coerência,  também  se  delimitou  como  efeito  da  condenação  por  crime  fali- 
mentar  o  impedimento  do  condenado  para  o  exercício  de  cargo  de  direção  ou  admi¬ 
nistração,  ou  na  qualidade  de  procurador  de  terceiro.  Na  ausência  de  tal  extensão,  a 
proibição  de  exercício  da  atividade  empresarial  remanescería  como  norma  ineficaz. 

0|  tema  em  apreço,  quanto  à  proibição  de  exercício  de  atividade  empresarial,  foi 
bem  analisado  no  tópico  “Inabilitação  Criminal”,  já  estudado.  Ali,  foi  elaborado  o 
esquema  a  seguir  sobre  a  reabilitação  criminal: 


■  28.8.  DA  PRESCRIÇÃO 

De  acordo  com  o  art.  182  da  Lei  n.  11.101/2005,  a  prescrição  dos  “crimes  fali- 
mentares”  será  regida  pelas  disposições  do  Código  Penal.  Assim,  necessária  a  dife¬ 
renciação  entre  a  prescrição  da  pretensão  punitiva  (pena  abstrata  em  seu  limite  su¬ 
perior)  e  a  prescrição  da  pretensão  executória  (pena  aplicada  no  caso  concreto), 
cujos  intervalos  temporais,  respectivamente,  encontram-se  especificados  nos  arts. 
109  e  110,  do  Decreto-lei  n.  2.848/40. 0  termo  a  quo  para  a  deflagração  da  contagem 
dos  prazos  prescricionais  corresponderá  “ao  dia  da  decretação  da  falência,  da  con¬ 
cessão  da  recuperação  judicial  ou  da  homologação  do  plano  de  recuperação  extraju¬ 
dicial”  (art.  182,  da  Lei  de  Recuperação  e  Falência). 
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A  convolação  da  recuperação  judicial  ou  extrqudicial  em  falência  é  causa  de 
interrupção  da  prescrição  das  infrações  penais  que  se  tenha  iniciado  quando  da  conces¬ 
são  da  recuperação  ou  da  homologação  da  recuperação  extrajudicial,  nos  termos  do  pa¬ 
rágrafo  único,  do  art.  182,  da  Lei  n.  11.101/2005.  Por  tal  razão,  não  existe  mais  prazo 
único  de  prescrição  do  crime  falimentar,  como  na  legislação  revogada,  de  modo  que  a 
prescrição  penal  seguirá  os  parâmetros  do  Código  Penal,  seja  considerando  a  pena  má¬ 
xima,  em  abstrato,  prevista  para  os  crimes,  seja  pela  pena  aplicada  em  concreto. 

■  28.9.  DOS  TIPOS  EM  ESPÉCIE 
-  28.9.1.  Fraude  a  credores 

Art.  168.  Praticar,  antes  ou  depois  da  sentença  que  decretar  a  falência,  conceder  a  recu¬ 
peração  judicial  ou  homologar  a  recuperação  extrajudicial,  ato  fraudulento  de  que  resul¬ 
te  ou  possa  resultar  prejuízo  aos  credores,  com  o  fim  de  obter  ou  assegurar  vantagem 
indevida  para  si  ou  para  outrem. 

Pena  —  reclusão,  de  3  (três)  a  6  (seis)  anos,  e  multa. 


Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar: 
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ELEMENTO 
SUBJETIVO  DO  TIPO 

a  O  dolo  direto,  consistente  na  vontade  livre  e  consciente  de  ludibriar,  acrescido  da  fi¬ 
nalidade  especifica  pertinente  ao  objetivo  de  alcançar  vantagem  indevida  para  si  ou 
para  terceiro. 

BENS  JURÍDICOS 
TUTELADOS 

O  A  administração  da  justiça  e  o  patrimônio  dos  credores. 

SUJEITO  ATIVO 

□  0  próprio  devedor  ou  quem  detenha  poderes  de  administração.  De  se  salientar  a 
norma  de  extensão  do  art.  179».  da  Lei  n.  11.101/200S. 

a  Concurso  de  pessoas.  O  §  3**elenca  ro!  exemplificativo  de  colaboradores  (contado-  [ 
res,  auditores  etc.)  que  poderão  ser  considerados  partícipes  do  devedor  fraudador,  in- 

SUJEITOS  PASSIVOS 

qA  coletividade,  pois  desrespeitada  a  administração  da  justiça  e.  secundariamente, 
os  credores  eventualmente  prejudicados. 

CONSUMAÇÃO 

CATÉGORIZAÇÃO 

a  Crime  próprio,  formal,  doloso,  comissivo,  de  perigo  (basta  a  potencialidade  do  dano), 
simples  ftipo  penal  único),  piuríofensivo,  "pré-falimentar"  ou  "pós-fallmentar". 

CAUSAS  ESPECIAIS 
DE  AUMENTO 

DE  PENA 

a  Art.  168,  §  1*:  aumento  de  V6  (um  sexto)  a  1/3  (um  terço);  os  cinco  incisos  desse  pa* 
rágrafo  concentram-se  no  revelar  da  fraude  por  meio  de  escrituração  inexistente  ou 
irregular;  o  §  2®,  também  causa  de  aumento  de  pena,  pune  mais  severamente  a  con¬ 
tabilidade  paralela:  aumento  de  1/3  (um  terço)  até  a  metade. 

REDUÇÃO  OU 
SUBSTITUIÇÃO 

DA  PENA 
(ART.  168,  §4”) 

□  Causa  especial  de  diminuição  da  pena.  Denota  discriminação  positiva  em  relação 
aos  fraudadores  não  habituais  e  que  organizem  sua  atividade  em  torno  de  microem-  ! 
presas  e  empresas  de  pequeno  porte.  Possibilidade  de  substituição  das  penas  restriti-  < 
vas  de  liberdade  em  função  de  tratamento  diferenciado  reservado  ao  micro  e  peque-  j 
no  empreendedor  ocasionalmente  perpetrador  de  fraude.  j 

28.9.2.  Violação  de  sigilo  profissional 

Art.  169.  Violar,  explorar  ou  divulgar,  sem  justa  causa,  sigilo  empresarial  ou  dados  con¬ 
fidenciais  sobre  operações  ou  serviços,  contribuindo  para  a  condução  do  devedor  a  es¬ 
tado  de  inviabilidade  econômica  ou  financeira;  • 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar; 


VIOLAÇÃO  DE  SIGILO  PROFISSIONAL 


EXPLICAÇÃO 

□  Trata-se  de  tipo  correlacionado  aos  intangíveis  de  determínad 
mais  predsamente  da  capacidade  de  organização  e  projeção  de 
tualizar  o  denominado goodmV/.  A  assimetria  de  informações  no 
comum  a  modular  as  estratégias  de  desenvolvimento  do  õbjet 
também  se  demonstra  salutar  nos  mais  variados  nichos  de  me 
profissional  e  a  confidencialidade  sobre  as  operações  e  serviços 
e  o  tipo  penal  em  comento  pune  a  violação  deles,  diante  do  efr 
tendalmente  poderá  vir  a  acarretar;  inviabilidade  econômica  oi 

ELEMENTO 

SUBJETIVO 

DO  TIPO 

13  0  dolo  direto  consistente  na  vontade  livre  e  consciente  de  viol 
informação  que  se  insira  como  sigilo  profissional  de  determinad 

“Art.  179.  Na  falência,  na  recuperação  judicial  e  na  recuperação  extrajudicial 
sócios,  diretores,  gerentes,  administradores  e  conselheiros,  de  fato  ou  de  d: 
ministrador  judicial,  equiparam-se  ao  devedor  ou  falido  para  todos  os  efei 
desta  Lei,  na  medida  de  sua  culpabilidade.” 
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BENS  JURÍDICOS 
TUTELADOS 

p  A  administração  da  justiça,  o  patrimônio  do  devedor  em  recuperação  e  o  patrimônio 
dos  credores. 

SUJEITO 

ATIVO 

D  Qualquer  pessoa. 

SUJEITOS 
PASSIVOS  j 

□  0  devedor,  imediatamente;  e,  potencialmente,  seus  credores. 

CONSUMAÇÃO 

□  Com  a  violação  do  sigilo  profissional. 

CATEGORIZAÇÃO 

□  Crime  comum,  formal,  doloso,  comissivo,  de  perigo  (basta  a  potencialidade  do  dano),  de 
conteúdo  variado  ou  de  ação  múltipla,  pluriofensivo,  “pré-falimentar"  ou  “pós-falimentar”. 

28.9.3,  Divulgação  de  informações  falsas 

Art.  170.  Divulgar  ou  propalar,  por  qualquer  meio,  informação  falsa  sobre  devedor  em 
recuperação  judicial,  com  o  fim  de  levá-lo  à  falência  ou  de  obter  vantagem: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar: 


DIVULGAÇÃO  OE  INFORMAÇÕES  FALSAS 


EXPLICAÇÃO 

a  Trata-se  também  de  delito  que  atenta  contra  os  intangíveis  da  atividade  negociai, 
comprometendo  a  preservação  do  empreendimento  que  se  busca  reerguer  com  o  bene¬ 
fício  legal  da  recuperação.  Se,  como  visto,  para  os  pedidos  de  recuperação  Judicial  ou  ex¬ 
trajudicial  se  deverão  expor  as  "entranhas"  financeiras  do  devedor  em  dificuldade,  as  in¬ 
formações  contábeis  informadas  ao  juízo  poderão  ser  acobertadas  pelo  sigilo,  tendo  em 
vista  que  a  pubiicização  da  crise  financeira  da  recuperanda  poderá  afugentar  eventuais 
fornecedores  e  investidores,  frustrando  ou  inviabilizando  os  planos  judiciai  ou  extraju¬ 
dicial  de  soerguimento  do  empreendimento.  Nesse  contexto,  mais  prejudicial  ainda  será 
a  divulgação  de  informação  não  verídica  com  o  propósito  de  frustrar  a  recuperação  e  le¬ 
var  a  empresa  em  crise  à  falência,  ou  como  meio  de  auferir  vantagem,  como  a  captação 
da  clientela  da  recuperanda. 

ELEMENTO 

SUBJETIVO 

DO  TIPO 

O  Informação  inverídica,  intencionaimente,  quer  dizer,  dolosamente,  e  com  o  fito  de  cau¬ 
sar  a  insolvabilidade  do  empreendimento,  ou,  ainda,  com  o  objetivo  de  auferir  vantagem. 

BENS 

JURÍDICOS 

TUTELADOS 

□  A  administração  da  justiça,  o  patrimônio  do  devedor  e  o  patrimônio  dos  credores. 

SUJEITO 

ATIVO 

O  Qualquer  pessoa. 

SUJEITOS 

PASSIVOS 

n  Imediatamente,  o  devedor  em  recuperação;  secundariamente,  a  coletividade,  pois 
frustrada  a  administração  da  justiça,  e  também  os  credores  que  sejam  eventualmente 
prejudicados. 

CONSUMAÇÃO 

□  Com  3  divulgação  da  informação  falsa.  Crime  instantâneo  que  não  admite,  em  princí¬ 
pio.  a  tentativa. 

CATEGORIZAÇÃO 

□  Crime  comum,  formal,  doloso,  comissivo,  de  perigo  (basta  a  potencialidade  do  dano), 
de  ação  múltipla  ou  conteúdo  variado,  pluriofensivo,  "pós-falimentar". 

><<  28.9.4.  Indução  a  erro 

Art,  171.  Sonegar  ou  omitir  informações  ou  prestar  informações  falsas  no  processo  de 
falência,  de  recuperação  judicial  ou  de  recuperação  extrajudicial,  com  o  fim  de  induzir 
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a  erro  o  juiz,  o  Ministério  Público,  os  credores,  a  assembleia  geral  de  credores,  o  Comi¬ 
tê  ou  o  administrador  judicial: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar; 


28.9.5.  Favorecimento  de  credores 

Art.  172.  Praticar,  antes  ou  depois  da  sentença  que  decretar  a  falência,  conceder  a  recu¬ 
peração  judicial  ou  homologar  plano  de  recuperação  extrajudicial,  ato  de  disposição  ou 
oneração  patrimonial  ou  gerador  de  obrigação,  destinado  a  favorecer  um  ou  mais  credo¬ 
res  em  prejuízo  dos  demais: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  5  (cinco)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar: 


CREDORES 


EXPLICAÇÃO 


Q  Trata-se  de  tipo  penal  que  tem,  nitidamente,  o  objetivo  de  resguardar  o  decan¬ 
tado  princípio  da  par  conditio  creditorum  (“paridade  de  tratamento  entre  credo¬ 
res").  Assim,  credores  da  mesma  classe,  de  acordo  com  a  ordem  e  os  critérios  deli¬ 
mitados  peia  lei.  deverão  ser  alcançados  paritariamente,  ainda  que  parcialmente 
(por  rateio)  e  nas  forças  da  massa.  Dessa  forma,  o  favorecimento  de  qualquer  dos 
credores,  seja  pela  preterição  da  ordem  legal,  seja  pelo  reconhecimento  de  crédi¬ 
to  na  verdade  simulado,  acarretará  o  descumprimento  do  referido  princípio,  ima¬ 
gine-se  um  credor  quirografário  que  tenha  seu  crédito  satisfeito  oficiosamente 
peto  devedor  (que,  por  hipótese,  tenha  retido  valores  pertencentes  à  massa),  em 
detrimento  de  credores  trabalhistas  ainda  a  aguardar  a  satisfação  de  seus  créditos. 
A  ordem  legal  de  satisfação  dos  créditos,  portanto,  restaria  violada. 

□  E  um  indício  de  conluio,  a  incriminar  também  o  credor  favorecido,  seria  a  apre¬ 
sentação  de  renúncia  de  crédito,  a  depender  do  contexto.  Esta  segunda  hipótese 
se  subsumiria  ao  disposto  no  parágrafo  único  do  tipo  em  análise. 
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ELEMENTO 

SUBJETIVO 

DO  TIPO 

a  Praticar  ato  de  disposição  ou  oneraçâo  patrimonial  a  favorecer  determinado  cre¬ 
dor  em  detrimento  dos  demais. 

BENS  JURÍDICOS 
TUTELADOS 

B  A  administração  da  justiça  e  o  patrimônio  dos  credores. 

SUJEtTO  ATIVO 

a  0  devedor. 

SUJEITOS 

PASSIVOS 

1 D  A  coletividade  e  os  credores.  1 

CONSUMAÇÃO 

1 B  Com  a  prática  do  ato  de  disposição  ou  oneraçâo. 

CATEGORIZAÇÃO 

Q  Crime  próprio,  de  conteúdo  variado  ou  ação  mOitipla.  de  resultado,  doloso,  cO' 

1  missivo,  pluriofensivo,  "pré  ou  pós-falimentar".  | 

ü  28.9.6.  Desvio,  ocultação  ou  apropriação  de  bens 


Art.  173.  Apropriar-se,  desviar  ou  ocultar  bens  pertencentes  ao  devedor  sob  recuperação 
judicial  ou  à  massa  felida,  inclusive  por  meio  da  aquisição  por  interposta  pessoa: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar; 


M  28.9.7.  Aquisição,  recebimento  ou  uso  ilegal  de  bens 

Art.  174.  Adquirir,  receber,  usar,  ilicitamente,  bem  que  sabe  pertencer  à  massa  falida  ou 
influir  para  que  terceiro,  de  boa-fé,  o  adquira,  receba  ou  use: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa 


Esquematizando  esse  tipi  penal  falimentar: 


28.9.8.  Habilitação  ilegal  de  crédito 

Art.  175.  Apresentar,  em  falência,  recuperação  judicial  ou  recuperação  extrajudicial, 
relação  de  créditos,  habilitação  de  créditos  ou  reclamação  falsas,  ou  juntar  a  elas  título 
falso  ou  simulado: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar: 


HftBlUTAÇÃO  tlECAV  OE  CRÉDITO 
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28.9.9.  Exercício  ilegal  de  atividade 

Alt.  176.  Exercer  atividade  para  a  qual  foi  inabilitado  ou  incapacitado  por  decisão  judi¬ 
cial,  nos  termos  desta  Lei: 

Pena  —  reclusão,  de  1  (um)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 


Esquematizando  esse  tipo  penai  falimentar; 


28.9.10.  Violação  de  impedimento 

Art.  177.  Adquirir  o  juiz,  o  representante  do  Ministério  Público,  o  administrador  judi¬ 
cial,  o  gestor  judicial,  o  perito,  o  avaliador,  o  escrivão,  o  oficial  de  justiça  ou  o  leiloeiro, 
por  si  ou  por  interposta  pessoa,  bens  de  massa  falida  ou  de  devedor  em  recuperação 
judicial,  ou,  em  relação  a  estes,  entrar  em  alguma  especulação  de  lucro,  quando  tenham 
atuado  nos  respectivos  processos: 

Pena  —  reclusão,  de  2  (dois)  a  4  (quatro)  anos,  e  multa. 

Esquematizando  esse  tipo  penal  falimentar: 


t 

VIOLAÇÃO  DE  IMPEDIMENTO 

EXPLICAÇÃO 

□  Trata-se  de  tipo  relacionado  ao  principio  da  moralidade  administrativa.  Os  ãrgSos  e 
agentes  que  atuam  no  procedimento falimentare  recuperaclonal  não  se  poderão  bene¬ 
ficiar  das  informações  privilegiadas  sobre  a  situação  patrimonial  dos  bens  arrecadados 
(no  caso  de  falência),  ou  dos  que  constem  no  plano  de  recuperação  (no  caso  de  recupe¬ 
ração),  para  em  proveito  próprio,  mesmo  que  por  interposta  pessoa,  lucrarem  com  a  es¬ 
peculação  de  referidos  bens. 

ELEMENTO 

SUBJETIVO 

DO  TIPO 

Q  Especular  ou  lucrar  com  negócios  que  envolvam  bens  da  massa  ou  que  constem  do  pla^ 
no  de  recuperação. 

1 176  Direito  Empresarial  Esquematizado® 


Edilson  Enedino  das  Chagas 


I  Aadministraçâo  da  justiça,  imediatamente:  e.  potencialmente,  o  patrimônio  dos  credores. 


I  Os  órgãos,  agentes  e  serventuários  mencionados  no  caput. 


1  Crime  próprio,  formal,  doloso,  comissivo,  pluriofensivo,  "pós-falimentar". 


28.9.11.  Omissão  dos  documentos  contábeis  obrigatórios 


Art.  178.  Deixar  de  elaborar,  escriturar  ou  autenticar,  antes  ou  depois  da  sentença  que 
decretar  a  falência,  conceder  a  recuperação  judicial  ou  homologar  o  plano  de  recupera¬ 
ção  extrajudicial,  os  documentos  de  escrituração  contábil  obrigatórios: 

Pena — detenção,  de  1  (um)  a  2  (dois)  anos,  e  multa,  se  o  fato  não  constitui  crime  mais  grave. 


Esquematizando  esse  tipo  penal  faliraentar: 


EXPLICAÇÃO 


ELEIWEMTO 
SUBJETIVO 
DO  TIPO 


OMISSÃO 


obrigatórios 


a  Trata-se  de  delito  que  atenta  contra  a  regularidade  do  procedimento  falimentar  ou  re- 
cuperacional.  No  primeiro  caso,  a  contabilidade  regular  contribuirá  para  a  celeridade  do 
procedimento,  pois  minudenciará  o  ativo  e  o  passivo  do  negócio,  a  facilitar  a  arrecada¬ 
ção  dos  bens  passíveis  de  liquidação  e  a  feitura  do  quadro  geral  de  credores  (a  concen¬ 
trar  as  obrigações  pendentes).  No  segundo  caso,  o  julgador,  ao  deferir  o  processamento 
da  recuperação,  determinará  ao  devedor  a  'apresentação  de  contas  demonstrativas 
mensais  enquanto  perdurar  a  recuperação  judicial,  sob  pena  de  destituição  de  seus  ad¬ 
ministradores’  (art.  52,  Inc.  IV).  0  tipo  em  análise,  como  se  vê,  previne  o  cumprimento 
daquela  determinação  judicial,  eis  que  a  omissão  da  escrituração  regular  impedirá  a 
apresentação  e  o  monitoramento  das  contas  do  devedor  em  recuperação, 

□  Deixar  de  providenciar  a  regular  e  obrigatória  escrituração;  doio  direto. 


BENS  JURÍDICOS 
TUTELADOS 


j  □  A  administração  da  justiça,  imedtatamente;e,  potencialmente,  o  património  dos  credores. 


SUJEITO  ATIVO  j  □  O  devedor. 


SUJEITOS  o  Imediatamente,  a  coletividade;  secundariamente, 

PASSIVOS 


CONSUMAÇÃO 

CATEGORI2AÇÃO 


não  realização  da  escrituração  regular, 
próprio,  de  mera  conduta,  doloso,  omis 
,  a  depender  do  contexto. 


05  credores. 


0,  pluriofensivo,  "pré" 


"pós-fali- 


■  28.10.  UNICIDADE  DOS  CRIMES  FALIMENTARES 

O  princípio  da  unicidade  dos  crimes  falimentaies  foi  desenvolvido  pela  dou¬ 
trina,  que  se  debruçou  sobre  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  a  anterior  Lei  de  Falências. 
Segundo  o  referido  princípio,  diante  de  várias  condutas  criminosas,  o  agente  so¬ 
mente  responderia  por  uma  delas,  a  que  tivesse  pena  mais  grave,  sem  a  possibili¬ 
dade  de  aplicação  do  concurso  de  crimes.  A  ideia  seria  punir  o  devedor  empresário 
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que  causou  grave  lesão  ao  direito  dos  seus  credores,  e  cada  conduta  típica  falimen- 
tar  sozinha  já  atenderia  tal  finalidade.  É  como  se  cada  tipo  penal  falimentar  represen¬ 
tasse  várias  facetas  da  mesma  conduta,  a  de  lesar  a  coletividade  de  credores. 

Não  se  mostra  mais  cabível  a  aplicação  de  tal  princípio,  pois  a  falência  tem, 
nos  tempos  modernos,  outro  enfoque  econômico  e  jurídico.  O  princípio  da  unicidade 
é  do  tempo  em  que  a  própria  falência  já  era  tida  como  um  delito,  isto  é,  falir  já  era 
crime,  tanto  que  se  permitia  a  prisão  imediata  do  falido.  E,  mais  ainda,  a  Lei  n. 
11.101/2005  não  contemplou  prazo  prescricional  único  para  todos  os  crimes  fali- 
raentares,  como  fazia  a  legislação  revogada,  municiando  o  argumento  da  unicidade. 
A  nova  lei  também  não  previu  qualquer  hipótese  de  exclusão  de  concurso  de  cri¬ 
mes,  além  de  determinar  a  aplicação  subsidiária  do  Código  Penal.  Não  se  pode  dizer, 
também,  que  os  crimes  falimentares  têm  por  bem  Jurídico  tutelado  apenas  os  cre¬ 
dores  ou  seus  interesses. 

Assim,  apesar  de  existir  doutrina  e  jurisprudência  em  sentido  contrário  (espe¬ 
cialmente  com  base  no  antigo  Decreto-lei  n.  7.661/45),  incabível  a  aplicação  do 
princípio  da  unicidade  dos  crimes  falimentares,  nos  termos  da  legislação  atual,  por 
cinco  motivos: 

□  a  Lei  n.  11.101/2005  não  previu  qualquer  hipótese  de  exclusão  de  concurso  de 
crimes  falimentares; 

E3  a  Lei  n.  11.101/2005  não  contemplou  prazo  prescricional  único  para  todos 
os  crimes  falimentares,  como  fazia  a  legislação  anterior; 
ü  os  crimes  falimentares,  hoje  previstos  em  lei,  têm  por  bem  jurídico  tutelado, 
além  dos  credores  ou  de  seus  interesses,  a  administração  da  justiça,  a  fé  públi¬ 
ca  e  o  próprio  patrimônio  do  devedor  em  recuperação  (lembrando  que  esse 
instituto  não  existia  na  legislação  anterior); 

ca  a  falência  já  não  é  vista  como  um  delito,  isto  é,  falir  não  é  crime,  e  não  se 
permite  mais  a  prisão  imediata  do  falido.  A  falência  visa,  hoje,  a  preservação 
da  empresa,  era  lugar  de  punir  o  falido; 

E3  a  contribuição  doutrinária,  por  meio  de  criação  de  ficção  altamente  questio¬ 
nável  (STJ,  HC  26.126/SP,  5“  Turma,  Rei.  Min.  Laurita  Vaz,  DJ  15/12/2003),  o 
princípio  da  unicidade  do  crime  falimentar,  deve  ceder  ante  a  inovação  legal 
que  lhe  contrarie. 

Em  razão  do  exposto,  a  pessoa  que  vier  a  cometer  diversos  crimes  falimentares 
responderá  por  todos  eles,  em  concurso  de  crimes,  não  importando  se  pós  ou  pré- 
-falimentares,  nem  se  próprios  ou  impróprios.  A  jurisprudência  do  STJ  já  desconfia¬ 
va  da  aplicação  do  princípio  da  unicidade  dos  crimes  falimentares,  vedando  que 
fosse  aplicado  quando  em  concursos  com  crimes  comuns.  Agora,  ante  as  expressas 
determinações  da  Lei  n.  11.101/2005  e  dos  argumentos  supra,  chegou  o  momento  de 
afastar  a  antiga  tese.  A  propósito,  dois  acórdãos  do  STJ: 

,  EMENTA;  HABEAS  CORPVS.  PENAL.  LEI  DE  FALÊNCIAS.  CRIMES  FALI- 
t  MENTARES.PRESCRIÇÃO.ÈSTELIONATOEFORMAÇÃODEQUADRILHA. 
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CONCURSO  MATERIAL  DE  CRIMES.  INAPLICABILIDADE  DO  PRINCÍ¬ 
PIO  DA  UNICIDADE.  DELITOS  AUTÔNOMOS.  1.  A  jurisprudência  consagrada 
no  âmbito  deste  Superior  Tribunal  de  Justiça  e  no  Supremo  Tribunal  Federal  orienta 
que  o  prazo  prescricional  de  2  (dois)  anos  para  os  crimes  falimentares  deve  correr  a 
partir  do  trânsito  em  julgado  da  sentença  que  encerra  a  falência,  ou  da  data  em  que 
esta  deveria  estar  encerrada.  Inteligência  do  art.  132,  §  1",  do  Decreto-lei  n.  7.661/45, 
e  da  Súmula  147/STF.  2.  Decretada  a  falência  da  empresa  na  data  de  05.08.1999,  a 
denúncia  só  foi  oferecida  em  21.03.2005,  havendo  o  transcurso  de  mais  de  três  anos  e 
meio  após  a  data  em  que  deveria  ter  se  encerrado  a  falência,  razão  pela  qual  torna-se 
imperioso  o  reconhecimento  da  prescrição  da  pretensão  punitiva  do  Estado,  no  que 
tange  ao  crime  falimentar  imputado  ao  ora  paciente.  3.  O  princípio  da  unicidade  esta¬ 
belece  que,  havendo  o  concurso  de  diversas  condutas  voltadas  ao  cometimento  de 
fraudes  aos  credores  da  empresa  em  processo  de  falência,  considera-se  a  prática  de 
apenas  um  único  tipo  penal,  para  o  qual  deve  ser  aplicada  a  pena  do  mais  grave  deles. 
4.  Tal  princípio  não  se  aplica  no  caso  de  concurso  de  crimes  falimentares  e  delitos 
comuns  elencados  no  Código  Pena!  brasileiro,  que  devem  ser  apurados  e  punidos  se¬ 
paradamente,  segundo  as  regras  do  concurso  material  de  crimes,  conforme  previa 
expressaraente  o  art.  192  do  Decreto-lei  n.  7.661/45,  revogado  péla  nova  Lei  de  Falên¬ 
cias.  5.  Ordem  de  habeas  corpus  parcialmente  concedida,  tão  somente  para  declarar 
prescrita  a  pretensão  punitiva  do  Estado  com  relação  ao  crime  falimentar  que  se  im¬ 
putou  ao  ora  paciente,  devendo  prosseguir  a  ação  penal  para  a  apuração  dos  outros 
delitos  comuns  pelos  quais  foi  denunciado  (STJ,  HC  94.632/MG,  6*  Turma,  Rei.  Min. 
Og  Fernandes,  DJe  20/Q3/2013). 


EMENTA:  HABEAS  CORPUS.  CRIMES  FALIMENTARES.  CONCURSO 
MATERIAL.  SUSPENSÃO  CONDICIONAL  DO  PROCESSO.  IMPOSSIBILI¬ 
DADE.  PRINCÍPIO  DA  UNICIDADE.  INAPLICABILIDADE  ANTES  DA 
SENTENÇA.  INCIDÊNCIA  DA  SÚMULA  N.  243  DO  STJ.  1.  Constitui  óbice 
inarredável  o  fato  de  haver  concurso  material  de  crimes  (arts.  186,  inc.  VI,  e  188,  inc. 
VIII,  do  Decreto-lei  n.  7.661/45),  cujas  penas  mínimas  cominadas  em  abstrato  são, 
respectivamente,  de  6  (seis)  meses  e  1  (um)  ano,  perfazendo  um  somatório  acima  da 
restrição  legal,  que  é  de  1  (um)  ano.  Incidência  do  verbete  sumular  n.  243  desta  Cor¬ 
te.  2.  A  unidade  dos  crimes  falimentares,  ressalte-se,  fictícia,  de  criação  doutrinária, 
e  altamente  questionável,  já  caracterizaria  uma  benesse  ao  agente,  aplicável  somente 
ao  final  da  instrução  criminal,  por  ocasião  da  prolação  da  sentença.  Não  pode  servir, 
também,  para,  contornando  o  comando  legal  (art.  89  da  Lei  n.  9.099/95),  vencer  uma 
restrição  objetiva  à  suspensão  condicional  do  processo,  outro  benefício  instituído 
pela  lei.  3.  É  improcedente  o  pedido  alternativo  de  remessa  dos  autos  ao  Procurador- 
-Gera!  de  Justiça,  porquanto  a  hipótese  de  aplicação  analógica  do  disposto  no  art.  28 
do  Código  de  Processo  Penal  ocorre  quando  há  divergência  entre  o  Juiz  e  o  Promotor 
de  Justiça  acerca  do  oferecimento  do  benefício,  o  que  não  é  o  caso  dos  autos.  4.  Or¬ 
dem  denegada  (STJ,  HC  26.126/SP,  5*  Turma,  Rei.  Min.  Laurita  Vaz,  DJ  15/12/2003, 
p.332). 

Esquematizando  a  inapticabilidade  do  princípio  da  unicidade  dos  crimes 
falimentares; 
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■  28.11.  DISPOSIÇÕES  FINAIS  E  TRANSITÓRIAS 

Sobre  a  transição  das  disposições  do  Decreto-lei  n.  7.661/45  para  as  inovações 
da  Lei  n.  11.101/2005,  foram  estabelecidas  as  seguintes  regras: 

□  O  Código  de  Processo  Civil  aplica-se,  no  que  couber,  aos  procedimentos 
previstos  na  Lei  n.  11.101/2005. 

□  Todas  as  vezes  que  a  Lei  n.  11.101/2005  se  referir  a  devedor  ou  falido,  compreen¬ 
der-se-á  que  a  disposição  também  se  ^lica  aos  sócios  ilimitadamente  responsáveis. 
£3  Ressalvadas  as  disposições  específicas  da  Lei  n.  11.101/2005,  as  publicações 
ordenadas  serão  feitas  preferencialmente  na  Imprensa  Ofícial  e,  se  o  devedor  ou 
a  massa  falida  comportar,  em  jornal  ou  revista  de  circulação  regional  ou  na¬ 
cional,  bem  como  em  quaisquer  outros  periódicos  que  circulem  em  todo  o  país. 

@  As  publicações  ordenadas  na  Lei  n.  11.101/2005  conterão  a  epígrafe  “recupe¬ 
ração  judicial  de”,  “recuperação  extrajudicial  de”  ou  “falência  de”. 

0  A  Lei  n.  11.101/2005  não  se  aplica  aos  processos  de  falência  ou  de  concor¬ 
data  ajuizados  anteriormente  ao  início  de  sua  vigência,  que  serão  concluídos 
nos  termos  do  Decreto-lei  n.  7.661/45. 

□  Cora  a  publicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  fica  vedada  a  concessão  de  concor¬ 
data  suspensiva  nos  processos  de  falência  em  curso,  podendo  ser  promovida  a 
alienação  dos  bens  da  massa  falida  assim  que  concluída  sua  arrecadação,  inde¬ 
pendentemente  da  formação  do  quadro  geral  de  credores  e  da  conclusão  do  in¬ 
quérito  judicial. 

M  A  existência  de  pedido  de  concordata  anterior  à  vigência  da  Lei  n. 
11.101/2005  não  obsta  o  pedido  de  recuperação  judicial  pelo  devedor  que  não 
houver  descumprido  obrigação  no  âmbito  da  concordata,  vedado,  contudo,  o 
pedido  baseado  no  plano  especial  de  recuperação  judicial  para  microempresas 
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e  empresas  de  pequeno  porte  a  que  se  refere  a  Seção  V,  do  Capítulo  III,  da  Lei 
n.  11.101/2005. 

g  Caso  requerida  e  deferido  o  processamento  da  recuperação  judicial,  o  pro¬ 
cesso  de  concordata  será  extinto  e  os  créditos  submetidos  à  concordata  serão 
inscritos  por  seu  valor  original  na  recuperação  judicial,  deduzidas  as  parcelas 
pagas  pelo  concordatlário. 

□  Os  devedores  proibidos  de  requerer  concordata,  nos  termos  da  legislação  es¬ 
pecífica  em  vigor  na  data  da  publicação  da  Lei  n.  11.101/2005,  também  não  po¬ 
dem  requerer  recuperação  judicial  ou  extrajudicial  nos  termos  da  nova  lei,  salvo 
se  o  devedor  empresário  for  do  ramo  de  transporte  aéreo  (antes  proibido  de  re¬ 
querer  concordata),  pois  expressamente  autorizado  pelo  art.  199,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  a  invocar  os  institutos  da  referida  Lei  Recuperacional. 

0  A  Lei  n.  11.101/2005  aplica-se  às  falências  decretadas  em  sua  vigência  re¬ 
sultantes  de  convolação  de  concordatas  ou  de  pedidos  de  falência  anteriores,  âs 
quais  se  aplica,  até  a  decretação,  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  observado,  na  deci¬ 
são  que  decretar  a  falência,  o  disposto  no  art.  99,  da  Lei  n.  11.101/2005,  oü  seja, 
a  inclusão  das  13  determinações,  contidas  nos  13  incisos  daquele  artigo,  na  sen¬ 
tença  que  decretar  a  falência. 

B  O  juiz  poderá  autorizar  a  locação  ou  arrendamento  de  bens  imóveis  ou 
móveis,  a  fim  de  evitar  a  sua  deterioração,  e  os  resultados  se  reverterão  em  favor 
da  massa. 

B  A  decretação  da  falência  das  concessionárias  de  serviços  públicos  implica 
extinção  da  concessão,  na  forma  da  lei. 

B  Os  Registros  Pó;blicos  de  Empresas  manterão  banco  de  dados  público  e 
gratuito,  disponível  na  rede  mundial  de  computadores,  contendo  a  relação  de 
todos  os  devedores  falidos  ou  em  recuperação  judicial.  Os  referidos  registros 
deveião  promover  a  integração  de  seus  bancos  de  dados  em  âmbito  nacional. 

B  Enquanto  não  forem  aprovadas  as  respectivas  leis  específicas,  essa  lei  se 
aplica  subsidiariamente,  no  que  couber,  aos  regimes  previstos  no  Decreto-lei 
n.  73,  de  21  de  novembro  de  1966,  na  Lei  n.  6.024,  de  13  de  março  de  1974, 
no  Decreto-lei  n.  2.321,  de  25  de  fevereiro  de  1987,  e  na  Lei  n.  9.514,  de  20  de 
novembro  de  1997.  Todos  esses  regimes  legais  se  aplicara  às  atividades  empre¬ 
sariais  que  não  se  submetem  à  falência,  previstas  no  art.  2“,  inc.  II,  da  Lei  n. 
11.101/2005,  quais  sejam:  a)  instituição  financeira  pública  ou  privada;  b)  coope¬ 
rativa  de  crédito;  c)  consórcio;  d)  entidade  de  previdência  complementar;  e)  so¬ 
ciedade  operadora  de  plano  de  assistência  à  saúde;  f)  sociedade  seguradora;  e  g) 
sociedade  de  capitalização. 

Assim,  todos  os  devedores  empresários  que  desempenham  as  referidas  ativida¬ 
des  econômicas  submeter-se-ão  à  legislação  própria  de  intervenção  e  liquidação 
extrajudicial.  Todavia,  enquanto  não  houver  lei  específica  determinando  o  que 
fazer  com  aquelas  que  não  puderem  ser  liquidadas  extrajudicialmente,  aplicar-se-á, 
subsidiariamente,  a  Lei  n.  11.101/2005. 
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■  28.12.  QUESTÕES  SUBJETIVAS 
m  28.12.1.  Questão-homenagem 

o  que  se  entende  pelo  principio  da  unicidade  dos  crimes  falimentares? 

Resposta:  Nos  termos  do  item  28.10: 0  princípio  da  unicidade  dos  crimes  falimentares  foi  desenvolvi¬ 
do  pela  doutrina,  que  se  debruçou  sobre  o  Decreto-lei  n.  7.661/45,  a  anterior  Lei  de  Falências.  Se¬ 
gundo  o  referido  princípio,  diante  de  várias  condutas  criminosas,  o  agente  somente  responderia 
por  uma  delas,  a  que  tivesse  pena  mais  grave,  sem  a  possibilidade  de  aplicação  do  concurso  de  cri¬ 
mes.  A  ideia  seria  punir  o  devedor  empresário  que  causou  grave  lesão  ao  direito  dos  seus  credores, 
e  cada  conduta  típica  falimentar  sozinha  já  atenderia  tal  finalidade.  í  como  se  cada  tipo  penal  fa- 
limentar  representasse  várias  facetas  da  mesma  conduta,  a  de  lesar  a  coletividade  de  credores.  Na 
opinião  deste  autor,  não  se  mostra  mais  cabível  a  aplicação  de  tal  principio,  pois  a  falência  tem,  nos 
tempos  modernos,  outro  enfoque  econômico  e  jurídico.  O  princípio  da  unicidade  é  do  tempo  em 
que  a  própria  falência  já  era  tida  como  um  delito,  isto  é,  falir  já  era  crime,  tanto  que  se  permitia  a 
prisão  imediata  do  falido,  E,  mais  ainda,  a  Lei  n.  11.101/2005  não  contemplou  prazo  prescricional 
único  para  todos  os  crimes  falimentares,  como  fazia  a  legislação  revogada,  municiando  o  argumen¬ 
to  da  unicidade.  A  nova  lei  também  não  previu  qualquer  hipótese  de  exclusão  de  concurso  de  cri¬ 
mes,  aiém  de  determinar  a  aplicação  subsidiária  do  Código  Penal.  Não  se  pode  dizer,  também,  que 
os  crimes  falimentares  têm  por  bem  jurídico  tutelado  apenas  os  credores  ou  seus  interesses. 

28.12.2.  Questão-desafio 

No  crime  de  omissão  dos  documentos  contábeis  obrigatórios  (art.  178,  da  Lei  n.  11.101/2005). 
cabível  a  aplicação  da  teoria  da  'cegueira  deliberada"? 


■  28.13.  QUESTÕES  OBJETIVAS 

1.  (VUNESP  —  MPE-SP — Analista  de  Promotoria  —  2010)  De  acordo  com  o  texto  expresso  do  art. 
180  da  Lei  n.  11.101/2005.  a  natureza  jurídica  da  sentença  que  decreta  a  falência,  concede  a  recu¬ 
peração  judicial  ou  concede  a  recuperação  extrajudicial  no  que  pertine  ao  processo  e  julgamento 
dos  crimes  falimentares,  é  a  de 

a)  requisito  da  ilicitude. 

b)  requisito  da  tipicidade. 

c)  requisito  da  culpabilidade. 

d)  condição  de  procedibilidade. 

e)  condição  objetiva  de  punibilidade. 

2.  (Promotor  de  Justiça — MG  —  2010)  Analise  as  seguintes  afirmativas  sobre  leis  penais  especiais 
e  assinale  com  V  as  verdadeiras  e  com  F  as  falsas. 

I.  Quem  nega  atendimento,  em  estabelecimento  comercial  aberto  ao  público,  a  um  grupo  de 
turistas  pernambucanos,  ao  argumento  de  que  os  nordestinos  formam  uma  sub-raça,  res¬ 
ponde  por  crime  contra  a  honra,  não  se  submetendo  à  lei  que  define  crimes  resultantes  de 
preconceito  de  raça  e  de  cor  (Lei  n.  7.716/89). 

II.  Nos  crimes  falimentares  (Lei  n.  1 1.101/2005),  a  declaração  da  falência  é  termo  inicial  da  pres¬ 
crição  ou,  conforme  o  caso,  causa  de  sua  interrupção. 

III.  Nos  casos  de  violação  de  direitos  de  autor  de  programa  de  computador  (Lei  n.  9.609/98),  se 
se  tratar  de  reprodução  parcial  não  autorizada,  para  fins  de  comércio,  somente  se  procede 
mediante  queixa,  sem  prejuízo  de  ação  pública  em  relação  a  crimes  contra  a  ordem  tributá¬ 
ria  eventualmente  conexos. 

IV.  A  lei  que  dispõe  sobre  os  crimes  de  lavagem  de  valores  (Lei  n.  9,613/98)  prevê  a  responsabili¬ 
dade  penal  das  pessoas  jurídicas  que  exerçam  atividade  de  compra  e  venda  de  moeda  es¬ 
trangeira  como  instrumento  cambial. 

a)  (V)(V)(F)(F) 

b)  (F)  (V)  (F)  (F) 
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0  (V)(F)(V)(V) 

d)  (F)  (F)  (V)  (V) 

3.  (TJMA  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  —  2011)  É  certo  afirmar: 

I.  Os  crimes  falimentares  além  de  previstos  no  Código  Penal  estão  previstos  na  legislação  especial. 

II.  Conforme  prevê  a  Lei  9.099/95,  a  autoridade  policial  ao  tomar  conhecimento  da  ocorrência 
de  um  delito  lavrará  Termo  Circunstanciado  e  encaminhará  imediatamente  ao  Juizado,  com 
o  autor  do  fato  e  a  vitima,  providenciando-se  as  requisições  dos  exames  periciais  necessá¬ 
rios,  não  havendo,  portanto,  indiciamento. 

III.  O  procedimento  especial  dos  crimes  de  responsabilidade  dos  funcionários  públicos,  de  que 
trata  o  Código  de  Processo  Penal,  é  voltado  apenas  aos  crimes  funcionais  afiançáveis. 

IV.  Os  crimes  cometidos  na  recuperação  extrajudicial  assim  não  podem  ser  considerados,  pois 
na  verdade  são  contravenções  penais. 

Analisando  as  proposições,  pode-se  afirmar: 

a)  Somente  as  proposições  I  e  IV  estão  corretas. 

b)  Somente  as  proposições  II  e  IV  estão  corretas. 

c)  Somente  as  proposições  II  e  III  estão  corretas. 

d)  Somente  as  proposições  I  e  II  estão  corretas. 

4.  (Juiz  Federal  — TRF-1“  Região  —  2013)  Com  relação  ao  Direito  Processual  Penal,  analise  os  se¬ 
guintes  itens: 

a)  No  processo  criminai  por  crimes  de  calúnia  e  difamação  praticados  contra  servidor  público 
no  exercido  da  função,  após  recebida  a  queixa,  o  juiz  designará  audiência  de  reconciliação 
e,  se  essa  for  frutífera,  homologará,  por  sentença,  a  desistência  do  querelante. 

b)  No  processo  criminal  por  tráfico  internacional  de  drogas,  é  competente  a  justiça  federal, 
ressalvada  a  competência  da  justiça  estadual  excepcionalmente  se  o  crime  for  praticado  em 
município  que  não  seja  sede  de  vara  federal. 

c)  Constitui  efeito  da  condenação  por  crime  falimentar  a  inabilitação  do  condenado  para  o 
exercício  de  atividade  empresarial,  salvo  se  lhe  for  outorgado  mandato  ou  gestão  de  negó¬ 
cio  por  terceiro  que,  mornentaneamente,  não  possa  exercer  a  administração  da  empresa. 

d)  Estando  o  réu  solto  e  decorrido  o  prazo  para  o  MP  oferecer  a  denúncia  por  crime  falimentar, 
qualquer  credor  habilitado  ou  o  administrador  judicial  poderá  oferecer  ação  penal  privada 
subsidiária  da  pública,  observado  o  prazo  decadencial  de  seis  meses,  salvo  se  o  parquet  deci¬ 
dir  aguardar  a  apresentação,  pelo  administrador,  da  exposição  circunstanciada  do  relatório 
da  falência. 

e)  De  acordo  com  o  STJ,  no  processo  por  crime  de  responsabilidade  de  funcionário  público, 
oferecida  a  denúncia  com  base  em  inquérito  policial  devidamente  relatado  pelo  delegado 
de  polícia,  o  juiz  não  poderá  recebê-la  nem  citar  o  acusado  sem  antes  notificá-lo  para  que 
apresente  resposta  escrita,  sob  pena  de  nulidade  absoluta. 

5.  (OAB/SP  —  CESPE/UnB  —  2008)  Segundo  a  Lei  n.  11.101/2005,  a  condenação  por  crime  falimentar 

a)  impede  o  exercício  de  qualquer  atividade  empresarial  pelo  prazo  de  S  anos,  a  contar  do 
decreto  da  falência. 

b)  não  impossibilita  o  falido  de  gerir  empresa  por  mandato. 

c)  não  impede  exercício  do  cargo  de  gerência. 

d)  impede  o  falido  de  exercer  cargo  ou  função  em  conselho  de  administração. 

6.  (FCC  ~  SEFAZ-RJ  —  Auditor  Fiscal  da  Receita  Estadual  —  2014)  Em  relação  aos  crimes  faiimen- 
tares,  é  correto  afirmar: 

a)  Os  crimes  falimentares  são  de  ação  penal  pública  condicionada  à  representação. 

b)  Tão  logo  proferida  a  sentença  penai  condenatória  falencial,  notificar-se-á  o  Registro  Público 
de  Empresas  para  tomar  de  imediato  as  medidas  necessárias  para  impedir  novo  registro  em 
nome  dos  inabilitados  atingidos  pela  condenação. 

c)  A  sentença  que  decreta  a  falência  ou  concede  a  recuperação  judicial  é  condição  subjetiva  de 
punibiiidade  das  infrações  penais  falenciais. 

d)  Os  efeitos  de  que  trata  a  condenação  por  crime  falimentar  não  são  automáticos,  devendo 
ser  motivadamente  declarados  na  sentença,  perdurando  até  cinco  anos  após  a  extinção  da 
punibiiidade,  podendo,  porém,  cessar  antes  pela  reabilitação  criminal. 
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e)  A  decretação  da  falência  do  devedor  suspende  a  prescrição  penal,  cuja  contagem  tenha 
iniciado  com  a  concessão  da  recuperação  judicial  ou  com  a  homologação  do  plano  de  recu¬ 
peração  judicial. 

7.  (CONSULPLAN  —  TJMG  —  Titular  de  Serviços  de  Notas  e  de  Registro  —  2015)  Quanto  à  legisla¬ 
ção  especial,  assinale  a  alternativa  INCORRETA: 

a)  Não  se  admite  ação  penal  subsidiária  da  pública  nos  crimes  falimentares  previstos  na  Lei 
11.101/2005. 

b)  Os  crimes  previstos  no  Estatuto  do  Idoso  são  de  ação  penal  pública  incondiclonada. 

c)  As  infrações  penais  eleitorais  são  de  ação  penal  pública  incondiclonada. 

d)  Quanto  aos  atos  processuais  de  competência  dos  Juizados  Especiais  Criminais  (Lei  9.099/95); 
não  se  pronunciará  qualquer  nulidade  sem  que  tenha  havido  prejuízo. 

S  GABARITO  m 


1.  "e”,  nos  termos  do  art.  180,  da  Lei  n.  11.105/2005;  "A  sentença  que  decreta  a  falência,  concede 
a  recuperação  judicial  ou  concede  a  recuperação  extrajudicial  de  que  trata  o  art.  163  desta  Lei 
é  condição  objetiva  de  punibitidade  das  infrações  penais  descritas  nesta  Lei". 

2.  "b".  Item  II,  correto,  nos  termos  do  art.  1 82,  capuf,  e  seu  parágrafo  único,  da  Lei  n.  1 1.101/2005: 
"Art.  182.  A  prescrição  dos  crimes  previstos  nesta  Lei  reger-se-á  pelas  disposições  do  Decreto-lei 
n.  2.848,  de  7  de  dezembro  de  1940  —  Código  Penai,  começando  a  correr  do  dia  da  decretação 
da  falência,  da  concessão  da  recuperação  judicial  ou  da  homologação  do  plano  de  recuperação 
extrajudicial.  Parágrafo  único.  A  decretação  da  falência  do  devedor  interrompe  a  prescrição 
cuja  contagem  tenha  iniciado  com  a  concessão  da  recuperação  judicial  ou  com  a  homologação 
do  plano  de  recuperação  extrajudicial".  Itens  i,  llt  e  IV,  incorretos,  respectivamente,  porque  em 
confronto  com  a  legislação:  art.  7",  da  Lei  n.  7.716/89  (a  proposição  descrita,  em  tese,  configura¬ 
ria  tipo  penal  descrito  na  Lei  contra  o  Racismo);  inc.  II,  do  §  3°,  do  art.  12,  da  Lei  n.  9.609/98  (ação 
penal  única  e  pública,  nos  termos  da  Lei  do  Programa  de  Computador);  as  pessoas  jurídicas  se 
sujeitaram  a  eventuais  sanções  administrativas,  e  não  penais,  nos  termos  da  Lei  contra  a  Lava- 
gem  de  Dinheiro  (arts.  10  e  11,  da  Lei  n.  9.613/98). 

3.  "c".  Itens  I  e  IV  incorretos.  A  Lei  n.  1 1.1 01/2005,  conforme  estudado  anteriormente,  representa 
urh  microssistema  de  direito,  a  incorporar  normas  especiais  de  vários  ramos  do  direito  para  o 
tratamento  da  crise  financeira  do  fenômeno  empresa.  Assim,  esse  diploma  legai  especial  esta¬ 
beleceu  crimes  eqjecificos  no  contexto  da  falência,  recuperação  judicial  ou  extrajudicial.  Não  há 
que  se  falar  em  crimes,  muito  menos  em  contravenções  penais  fora  do  texto  da  Lei  n.  11.101/2005. 
Itens  li  e  ill,  respectivamente,  nos  termos  do  art.  69,  da  Lei  n.  9.099/95,  e  do  art.  514,  do  CPP. 

4.  "d",  nos  termos  do  parágrafo  único,  do  art.  184,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Art.  184.  Os  crimes 
previstos  nesta  Lei  são  de  ação  penal  pública  incondiclonada.  Parágrafo  único.  Decorrido  o  pra¬ 
zo  a  que  se  refere  o  art.  187,  §  1°,  sem  que  o  representante  do  Ministério  Público  ofereça  denún¬ 
cia,  qualquer  credor  habilitado  ou  o  administrador  judicial  poderá  oferecer  ação  penal  privada 
subsidiária  da  pública,  observado  o  prazo  decadencial  de  6  (seis)  meses". 

5.  "d",  nos  termos  do  inc.  li,  do  art.  181,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "o  impedimento  para  o  exercido 
de  cargo  ou  função  em  conselho  de  administração,  diretoria  ou  gerência  das  sociedades  sujeitas 
a  esta' Lei". 

6.  "d".  Fundamento:  §  1°,  do  art.  181,  da  Lei  n.  11.101/2005,  os  "efeitos  de  que  trata  este  artigo  não 
são  automáticos,  devendo  ser  motivadamente  declarados  na  sentença,  e  perdurarão  até  5  (cinco) 
anos  após  a  extinção  da  punibilidade,  podendo,  contudo,  cessar  antes  pela  reabilitação  penal". 

7.  "a".  Fundamento.  Alternativa  incorreta,  pois  em  desacordo  como  o  parágrafo  único,  do  art. 
184,  da  Lei  n.  11.101/2005:  "Decorrido  o  prazo  a  que  se  refere  o  art.  187,  §  1°,  sem  que  o  repre¬ 
sentante  do  Ministério  Público  ofereça  denúncia,  qualquer  credor  habilitado  ou  o  administra¬ 
dor  judicial  poderá  oferecer  ação  penal  privada  subsidiária  da  pública,  observado  o  prazo  deca¬ 
dência!  de  6  (seis)  meses". 
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